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Resumen y Abstract IX

Resumen

SOLIDARIDAD E IGUALDAD EN EL ACCESO AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
EN EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES, DESDE LA
PERSPECTIVA TRIBUTARIA

La independencia, autonomia y directiva sobre la actividad personal realizada, son los
atributos destacados de los contratos de prestacion de servicios personales; tales atributos
tradicionalmente se han relacionado con actividades profesionales u oficios especializados,
prestados a cambio de un precio denominado “honorario” y en virtud de los elementos
enunciados, hay ausencia de rasgos inherentes de la relacion de trabajo como la

subordinacién juridica y dependencia.

El mercado ha flexibilizado la contratacion de personal con el uso masificado, entre otros,
del contrato de prestacién de servicios, por el costo beneficio que este implica para
contratantes en el empleo de mano de obra, la ausencia de responsabilidad con las
prestaciones del contrato de trabajo y escaso costo fiscal con el sistema de seguridad social
respecto de sus colaboradores, por ello, representa una modalidad de contratacion comun

en las diferentes organizaciones privadas y publicas.

Muchas labores que anteriormente se realizaban mediante contratacion laboral, se
contratan a través de trabajadores independientes bajo prestacion de servicios,
precarizando el trabajo y dado lugar a una nueva modalidad de elusion de las obligaciones
contributivas de la seguridad social, que, a diferencia del contrato laboral, en el de
prestacion de servicios la obligacion recae solo en el contratista, implicando carga
impositiva mas elevada, que contrasta con un menor recaudo de aportes y con ello, niveles

de proteccion mas bajos.

Los fendmenos de la contratacion por prestacion de servicios y el tratamiento tributario con
el sistema de seguridad social hacia los contratantes en el marco de esta relacion, sustentan
el debate sobre las reformas que deben estudiarse en procura de un sistema contributivo

mas equitativo, igualitario y progresista.

Palabras clave: Prestacion de servicios personales, solidaridad, elusion, contribucion,

seguridad social, equidad tributaria, igualdad.



Abstract

SOLIDARITY AND EQUALITY IN ACCESS TO THE SOCIAL SECURITY SYSTEM IN
THE CONTRACT FOR THE PROVISION OF PERSONAL SERVICES, FROM THE TAX
PERSPECTIVE

The Independence, autonomy and directive on the personal activity carried out, are the
outstanding attributes of the contracts for the provision of personal services, such attributes
have traditionally been related to professional activities or specialized trades, provided in
exchange for a price called "fee" and in By virtue of the aforementioned elements, there is
an absence of inherent features of the employment relationship such as legal subordination

and dependency.

The market has made the hiring of personnel more flexible with the mass use, among others,
of the contract for the provision of services, due to the cost benefit that this represents for
contractors in the employment of labor, the absence of responsibility with the benefits of the
contract of work and low fiscal cost with the social security system regarding its
collaborators, represents the most common contracting modality in the different private and

public organizations.

Many tasks that were previously carried out under labor contracts are contracted through
independent workers under the provision of services, making work more precarious and
configuring a new modality of circumvention of social security tax obligations, which, unlike
the labor contract, in the provision of services, the obligation falls only on the contractor,

implying an unfairly higher tax burden and lower levels of protection.

The phenomena of contracting for the provision of services and the tax treatment with the
social security system towards contractors within the framework of this relationship, support
the debate on the reforms that should be studied toward more equitable, egalitarian and

progressive tax system.

Keywords: Provision of personal services, solidarity, elusion, contribution, social Security,

tax equity, equality
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Introduccion

A lo largo de siglos, la seguridad social ha sido un aspecto trascendental para la vida y
realizacion de los fines de la humanidad, asi, desde los inicios de las primeras civilizaciones
en todas las latitudes del planeta, la atencién de los enfermos, personas con discapacidad,
ancianos y mujeres ha sido un tema de vital importancia para los distintos gobernantes y
las comunidades en general; el instinto de conservacion, presente en la razon y naturaleza
humana, propende por la defensa de la vida, su prolongacion y su cuidado frente a las
distintas amenazas en todos los ambientes habitados por el ser humano, tales como
enfermedades, plagas, fieras salvajes, otros humanos, fuerzas naturales, entre otros

factores que amenazan la vida y la existencia misma.

Desde las épocas del Imperio bizantino, las civilizaciones americanas prehispanicas, las
organizaciones benéficas de la Edad Media y la industrializacion mundial surgida como
consecuencia de las revoluciones industriales originadas desde el siglo XVIII, los riesgos
sociales se hicieron cada vez mas palpables, principalmente, en la sociedad europea
posfeudal, creando la necesidad de implantar medidas para afrontar fenémenos como las
altas tasas de mortalidad de la sociedad obrera, la mortalidad infantil, la orfandad, y la
atencion a viudas, ancianos y desposeidos, lo que motivé a la implementacion de una serie
de medidas basadas en seguros para hacer frente a las actividades que mayor riesgo

representaban, como la actividad laboral fabril de mediados y finales del siglo XIX.

Inspirados en los principios de la Revolucion francesa y las nuevas ideas marxistas, a
finales del siglo XIX, en Alemania, bajo la batuta de Otto von Bismarck, se puso en
funcionamiento un modelo de seguros para el trabajo, con la introduccién de una serie de
prestaciones y asistencias sociales dirigidas al amparo de una diezmada clase obrera como
medida de proteccién al trabajo en las industrias de la manufactura, sistema que baso sus
ingresos en un esquema de contribucion econémica en cabeza del obrero y el empresario,
con ayuda de subvenciones estatales para cofinanciar los gastos propios del nuevo seguro

al trabajo.

Este modelo de aseguramiento fue acogido, rapidamente, en distintas latitudes, y por su
puesto, Colombia no fue la excepcion, pues, en 1946, se expidio la Ley 90, con la que
surgieron los denominados “seguros sociales”, fundados y dirigidos exclusivamente bajo el

modelo de economia salarial, propios estos de la mayoria de los paises capitalistas de
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mediados del siglo XX y concebidos para funcionar en una sociedad de “pleno empleo”,
como medida del Estado para atender contingencias sociales como la vejez, la invalidez, la

enfermedad y la muerte.

El modelo de seguros sociales se proliferd por el mundo, asi como las crisis del trabajo, por
ello, en los decenios siguientes y como producto de tales crisis, surgieron una serie de
fendmenos como la flexibilizacion del contrato de trabajo, el trabajo informal y por cuenta
propia, la economia colaborativa, la inteligencia artificial, la externalizacion de la empresa,
entre otros, que, aunado con un nivel creciente de competitividad empresarial global, afecté
las raices elementales del modelo de trabajo clasico y sus protecciones; pese a la llegada
de los fenbmenos enunciados, las protecciones se mantuvieron estéaticas ante los cambios

econdmicos y sociales que han moldeado el modelo productor y de empleo mundial.

La deslaboralizacion del trabajo, a partir de la implementacion de nuevas y atipicas formas
de contratacion de personal caracterizadas, principalmente, por la utilizacion de contratos
civiles y comerciales como el de prestacion de servicios personales, ha impactado, profunda
y negativamente, aspectos como las protecciones al trabajo, las prestaciones sociales
derivadas de este, el derecho de asociaciéon y el derecho de aseguramiento social,
reduciendo este Ultimo a unos estandares minimos de proteccién para los trabajadores del
siglo XXI, en beneficio de empresarios y contratantes que, entre otros, priorizan la reduccién
de gastos de funcionamiento y produccién para ser mas competitivos, empleando
estrategias de ahorro en costosas cuotas de funcionamiento, incluidos los gastos de

personal y mano de obra.

De este modo, la precarizacién del trabajo conllevé a la precarizacion del aseguramiento,
pues los contratos civiles de prestacion de servicios personales desligan al empresario de
su calidad de cofinanciador de los gastos de proteccion de sus colaboradores, para
trasladar al trabajador la carga y la responsabilidad de financiar los gastos que implican
contar con un seguro para las contingencias inherentes al ciclo de vida humano, bajo un
modelo de recaudo pensado, inicialmente, para el contrato de trabajo clasico, pero a cargo
de una sola parte, parte que aun cuando ha sido empleada bajo un contrato civil de
servicios, se le ha reconocido como el extremo débil de la relacién contractual, debido a
que muchas veces depende econdmicamente de su contratante y trabaja con un nuevo
paradigma de subordinacién que se basa en la auditoria y la coordinacion, lo que implica la

mutacién del antiguo gobierno propio de los contratos de trabajo, con una cuota limitada de
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autonomia que actualmente basta para excusar la ausencia de responsabilidad del

contratante frente a su colaborador y con el Sistema de Seguridad Social.

En Colombia, han sido considerables los intentos para regular, de forma adecuada, la
obligacién que antecede el derecho al goce de la seguridad social para trabajadores
independientes, asi como los tipos de ordenamientos juridicos en los que se han intentado
acufiar normas tendientes a normalizar y equiparar obligaciones de contratistas y sus
prestaciones en comparacion con los trabajadores asalariados, sin embargo, ninguna de
estas reformas, principalmente de orden contributivo, ha considerado principios como el de
solidaridad, igualdad, justicia y equidad para formulacion de aspectos como la obligacion
contributiva del trabajador independiente vinculado con contrato de prestacion de servicios
con el Sistema General de Seguridad Social (SGSS), por otro lado, no se han considerado
a fondo fenémenos de la laboralidad contemporanea que claramente acercan los contratos
civiles y comerciales de prestacion mas a lo que es una relacion de trabajo subordinada

clasica.

Como el trabajo ha mutado, y cada vez se impregna mas elementos de otros ordenamientos
civiles y comerciales, la seguridad social requiere separarse en varios aspectos del derecho
del trabajo tradicional, aspectos como su financiamiento a partir del pago de una
contribucién especial, que en Colombia se conoce como cotizacion, de este modo, los
aportes deben revestir una concepcién y tratamiento de la materia que se especializa en
esta area como lo es el derecho tributario, cuya dogmatica y principios pueden brindar un
aporte en la conformaciéon de un mejor y mas justo aseguramiento a favor de quienes viven
bajo la precariedad de un contrato carente de toda garantia de proteccién y estabilidad, lo
que precede un aseguramiento mas oneroso y un nivel de proteccion inferior frente a otros

grupos sociales como los trabajadores asalariados.

Los contratos como el de prestacion de servicios, que no implican obligaciones
prestacionales y contributivas al SGSS a cargo del contratante con sus colaboradores, han
fomentado el incremento de vinculacién de personal con este tipo de formas, por lo tanto,
las Ordenes de Prestacion de Servicios (OPS) han dejado de ser una modalidad de
contratacion a la que se acudia para la realizacion de actividades especializadas,
accidentales y de corta duracion, a una forma de vinculacion cada vez mas comun por la
significativa reduccién en gastos de personal, lo que da lugar a una nueva modalidad de
elusion de las obligaciones fiscales inherentes al contrato de trabajo, como lo es el pago de

aportes parafiscales a la seguridad social por cada trabajador.
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Por otro lado, la masificacion del contrato de prestacion de servicios ha implicado la
reduccién del nivel de aseguramiento de los trabajadores independientes vinculados bajo
esta modalidad, asimismo, reduce el monto de los aportes que el sistema recibe, pues solo
una parte contribuye y lo hace sobre una base gravable inferior a la que se tiene para el
contrato de trabajo, adicional a esto, el uso del contrato de prestacion de servicios, para la
realizacion de actividades misionales y permanentes, ha moldeado nuevos elementos a
considerar de este tipo de vinculacion, como la ajenidad en la actividad, la dependencia
econdémica y el beneficio del trabajo de otro que desnaturalizan el contrato y obligan a
repensar en la posibilidad de reduccién de las brechas creadas entre el asalariado clasico

y el contratista.

Pese a lo expuesto, no se pretende sugerir la derogacion de los contratos civiles de
servicios personales para ciertas actividades, no obstante, con sustento en los fenémenos
de la ajenidad del trabajo, la dependencia econémica, la elusion en el pago de aportes
mediante esta contratacion y el nivel de proteccién bajo que tienen los contratistas frente a
los trabajadores vinculados con contrato de trabajo, se propone dar un tratamiento tributario
al componente contributivo de la seguridad social a cargo de un grupo particular constituido
por los usuarios contratantes de servicios personales, para ampliar la base de
contribuyentes de este tributo hacia los contratantes y empresarios que acuden a este
contrato, con el fin de que se tengan como sujetos pasivos de la obligacion contributiva a
partir del hecho generador concebido como la relacion contractual, con el objetivo de
materializar el principio de la solidaridad social (entendido como ayuda del mas fuerte al
mas débil, fuerte como los contratantes), equidad y justicia tributaria, para establecer la
carga impositiva al trabajador conforme con su capacidad contributiva y no al tipo de
contrato que desarrolla, y con ello, se consolide el derecho de acceso igualitario al sistema

para todos sin distincion alguna.

Igualmente, las prestaciones que recibe uno y otro trabajador sean iguales en la parte
asistencial y econémica en la mejor medida posible, a partir de la expedicion de nuevas
normas con rango de ley que obedezcan a los principios y maximas de igualdad en la
formulacién de la obligacién, que vincule a quien naturalmente esta llamado a concurrir el
financiamiento del Sistema y este, a su vez, cuente con una fuente mejor de ingresos y

adopte un caracter progresista en pro de una mejor realizacion de la vida humana.
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Al hilo de lo expuesto, en este trabajo se estudian los origenes de la seguridad social
contributiva desde sus primeras nociones en Alemania durante el auge de la Segunda
Revolucion Industrial, la llegada del modelo de seguros sociales a Colombia a mediados
del siglo XX, la participacién del trabajador independiente en el sistema de seguros y de
seguridad social, el contenido tributario de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social,
los elementos destacables del contrato de prestacion de servicios personales, asi como los
principales argumentos que han servido de base para mantener, por fuera de la condicion
de aportante del Sistema de Seguridad Social, a quienes contratan personal y mano de
obra bajo esta modalidad, los defectos y los fendbmenos juridicos de este contrato y su
impacto en la satisfaccion plena de necesidades sociales de sus contratistas, los aportes
mas relevantes de la doctrina frente a tales defectos, el caracter de elusivo con el sistema
de los contratos civiles, para, a partir de este marco conceptual, analizar y proponer la
aplicacion de principios del derecho tributario que resulten compatibles con la contribucion
parafiscal obligatoria de la seguridad social derivada del trabajo, en patrticular, el de
igualdad, equidad vy justicia tributaria, como férmula para la propuesta de un sistema
contributivo mas justo y equitativo a favor de uno de los grupos de trabajadores
precarizados del mercado laboral actual, con el fin de tener la posibilidad de aumento en el

recaudo de recursos para el sistemay el nivel de aseguramiento para este colectivo social.






Capitulo 1
Antecedentes y paradigmas del sistema
contributivo de seguridad social en Colombia
y la participacion de trabajadores
independientes con contratos civiles de

prestacion de servicios

La seguridad social es un derecho consagrado en el Articulo 48 de la Constitucién Politica
de Colombia, definido en el citado articulo como “un servicio publico de caracter obligatorio
gue se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.
Como derecho, tiene caracter de irrenunciable para todos los habitantes del territorio
nacional, asi, si bien su garantia y prestacion estan en cabeza del Estado, los particulares
pueden participar en la prestacion de los servicios asistenciales y de aseguramiento propios
de la seguridad social, destacando que los recursos del sistema no podran ser destinados

para fines distintos.

El camino para llegar a la concepcién de la seguridad social bajo los postulados expuestos
no ha sido corto, pues este concepto completa mas de un siglo de evolucién, se ha
moldeado con las realidades y necesidades globales que constantemente mutan, las
dinadmicas del mercado, la globalizacion, las crisis econdmicas y otros fendmenos globales
que han alinderado el concepto y la formulacién de politicas para la materializacion de los

derechos sociales que implica el aseguramiento y el amparo social.

Colombia, al igual que la gran mayoria de naciones latinoamericanas, ha tenido una fuerte
influencia europea a la hora de estructurar su SGSS; dicha estructura prestacional y
especialmente la financiera se bas6 en un sistema compuesto por seguros destinados a
atender las contingencias propias de la vejez, la enfermedad, la muerte y la invalidez, bajo
un modelo contributivo, dependiente de la existencia de una relacion de trabajo subordinada

formal, donde trabajador y patrono concurren, de forma solidaria, al pago de un aporte
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obligatorio, el que es constitutivo de una prima de seguro que ampara las contingencias
dichas, configurando un sistema contributivo de orden mixto, pues tiene una financiacion
estatal via impuestos, recursos que son destinados al amparo de la poblacibn mas
vulnerable desde lo social y lo econémico.

Si bien el Sistema es mixto en lo que a su financiacion se refiere y constituye la materia a
estudiar en los capitulos siguientes, es menester referirse al modelo contributivo que impera
en Colombia desde mediados del siglo XX, modelo inspirado en la Alemania de los albores
de la Segunda Revolucién Industrial, bajo la direccion de Otto von Bismarck, para entender
cdmo este modelo de aseguramiento impacta otras figuras contractuales alternas al

contrato de trabajo, como el contrato de prestacion de servicios personales.

1.1 El modelo de aseguramiento social de Otto von
Bismarck y su influencia en la seguridad social

contributiva actual

El modelo de aseguramiento social surgido en Alemania durante las décadas de 1880 a
1900, como respuesta a la necesidad de brindar un amparo a la sociedad fabril de aquella
época, constituye un eje fundamental en la conformacion de los futuros sistemas de seguros
sociales inherentes al modelo de sociedad que empezaba a gestarse a partir del trabajo
dependiente de la industria propio de la Segunda Revolucién Industrial, asi, tanto el modelo
de sociedad como el modelo de aseguramiento aleman influenciarian, profundamente, las
legislaciones de diferentes naciones, incluyendo la colombiana, sobre como debian
brindarse las protecciones al trabajo y las protecciones dirigidas a toda la sociedad en

general.

Por lo tanto, el estudio del surgimiento y la estructuracion del modelo de seguros sociales
impulsados por Bismarck, acaecidos entre el siglo XIX hasta inicios del XX, cobra un alto
valor para el andlisis de la obligacién de contribuir al Sistema de Seguridad Social de todos
los actores y colectivos sociales contemporaneos, pues este sistema se caracterizé por
crear un modelo contributivo concebido desde el seno de la relacion bilateral de trabajo,
donde el Estado, el patrono y el trabajador afiliado realizaban una contribucion econdémica
a cambio de una prestacion, cuando surgian contingencias de salud, la vejez o accidentes
de trabajo que afectaran a los trabajadores (Porras, 2015). El nuevo modelo de seguros

sociales aleméan afrontd grandes retos para atender las necesidades sociales producto de
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los riesgos inherentes al desarrollo del trabajo industrial, pues, con el aumento de la
produccioén, se incrementaron los accidentes, las muertes y las enfermedades que cada vez
eran mas catastroficas (Nugent, 1997); estos hechos motivaron los reclamos de las
diezmadas poblaciones obreras que, en procura de lograr condiciones de trabajo
aceptables y un amparo social minimo, exigieron garantias laborales y de prevision de los

riesgos del trabajo.

Las bases y primeras nociones del nuevo modelo de aseguramiento que promovié el
canciller Otto von Bismarck se dieron entre los afios 1883 y 1914; para entonces, se
propuso, por primera vez, un modelo de seguros sociales obligatorios a favor de los
trabajadores. Segun Rodriguez (2019), el génesis de este modelo fue consecuencia de la
presion de un proletariado que cada vez sumaba mas miembros y habia constituido el
Partido Social Demdcrata aleman, partido con una influencia social significativa, bajo los
principios en la doctrina marxista, lo que motivé a Bismarck a considerar principios de la
Revolucion francesa, proponiendo el deber de la comunidad de procurar el bienestar de

todos los ciudadanos.

La propuesta presentada al Parlamento aleméan para la creacion del Sistema de Cajas de
Enfermedad de la industria, regulaba situaciones de cese laboral por razones de edad o
invalidez; para 1883, se aprobé la legislacion que dio vida al seguro de accidentes y
enfermedades a favor de los trabajadores de la industria, haciéndose extensivo a
trabajadores de la agricultura en 1886 y a los trabajadores del transporte en 1892,
destacando que la financiaciéon del mencionado seguro de enfermedad promulgado en 1883
estaba en cabeza de los actores de la relacion industrial, pues dos terceras partes de la
cotizacion estaban a cargo del patrono y una tercera parte del aporte correspondia al obrero
(Nugent, 1997), lo que dio vida a lo que més adelante se conoceria como la seguridad social

contributiva.

En cuanto al seguro de accidentes de trabajo promulgado en 1884, en su regulacion, se
plasmo la teoria de la responsabilidad objetiva del patrono ante la ocurrencia de accidentes
y enfermedades de trabajo, teoria que sirvid de sustento para imponer el pago de los
aportes de este seguro en cabeza, Unicamente, de las empresas e industrias, con la
consideracién de que el riesgo lo producian los empleadores, por consiguiente, ellos debian

aportar las cotizaciones correspondientes (Nugent, 1997).
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Aunado con las legislaciones de seguro para la enfermedad y accidentes de trabajo, en
1889 se expidi6 la Ley de los Seguros de Invalidez y Vejez que, en materia contributiva,
contaba con tres fuentes de financiacion, por un lado, los aportes obrero-patronales vy el
aporte estatal por medio de un seguro fijo, que posteriormente, se complemento con la Ley
de Seguro de Viudedad y Orfandad de 1911, sistema que destacé a Alemania por contar
con un modelo de aseguramiento innovador para la época, que amparaba las contingencias
de invalidez, vejez y muerte, a partir del cobro de contribuciones especiales destinadas,

exclusivamente, a la atencién de los riesgos del trabajo.

Para el afio siguiente (1912), se expidi6 el Cédigo de Seguros Sociales
“Reichversicherungsordnung”, el que estructuré, de forma amplia, el modelo de seguridad

social Bismarckiano, del que se resaltan los siguientes atributos:

¢ Obligatorio para todos los trabajadores.
e Exclusivo de los trabajadores industriales.
e Cada seguro amparaba un riesgo determinado, bajo una estructura administrativa
independiente.
e Financiacién tripartita, aportes obrero-patronales con subvenciones estatales.
(Rodriguez, 2019, p. 16)
Los seguros sociales constituidos en Alemania sirvieron como modelo de amparo social a
nivel global y de base para lo que, en el futuro, se conoceria como la seguridad social y su
concepciéon como derecho humano, pues los brevemente esbozados seguros sociales
obligatorios alemanes fueron elevados a rango constitucional en la Constitucién Politica de
la Republica de Weimar de 1919, influenciando el desarrollo de la seguridad social de

Europa a inicios del siglo XX.

El recién creado modelo de los seguros sociales a favor de los trabajadores de la industria
alemanes trajo consigo una serie de nuevas prerrogativas y garantias sociales para afrontar
las contingencias de invalidez, vejez o muerte, las que implicaban un alto costo que el
Estado no estaba en capacidad de asumir, de ahi la necesidad de idear un sistema
contributivo a cargo de los actores sociales que creaban el riesgo y quienes debian asumirlo
y complementado con aportes estatales, donde estaba implicito el hecho generador de la
obligacién con el sistema en la relacién de trabajo, modelo que hasta entonces es el pilar

principal de los sistemas de seguridad social actuales.
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1.1.1 Implementacion del Sistema de los Seguros Sociales de

Bismark en Colombia

La historia reciente ha demostrado que el modelo de seguros sociales propuesto por
Bismarck, ademas de resultar atractivo para toda Europa, lo fue para la mayoria de
naciones latinoamericanas de corte capitalista, naciones que construyeron sus sistemas de
aseguramiento social a partir del modelo de la Alemania de finales del siglo XIX, aun cuando
las realidades socioecondémicas de América Latina distaban mucho del contexto europeo
del auge de la Segunda Revolucién Industrial, pese a ello, se decidié continuar con la

implementacién del modelo aleman; por supuesto, Colombia no fue la excepcion.

El sistema contributivo de la Alemania de finales del siglo XIX, basado en el modelo de los
seguros sociales, arribé a Colombia en 1946 con la expedicién de la Ley 90 (Roméan, 2012),
la que creé el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS)?, entidad del orden nacional
encargada de amparar riesgos derivados de enfermedades no profesionales, la maternidad,
la invalidez, la vejez, los accidentes de trabajo, las enfermedades de origen profesional y la
muerte; tal y como establecié en su articulo segundo, eran beneficiarios del régimen de
seguro social obligatorio todos los individuos, nacionales y extranjeros, que presten sus
servicios a otra persona en virtud de un contrato expreso o presunto, de trabajo o
aprendizaje, inclusive los trabajadores a domicilio y los del servicio doméstico. Estas
disposiciones contrastaron con el contenido del Articulo 5 que, si bien mencion6 a los
trabajadores independientes, se limit6 a tenerlos como afiliados facultativos, lo que incidiria
en la escasa participacion de este colectivo social en el modelo de los seguros sociales

colombiano de 1946.

Como sucede en la actualidad, a mediados del siglo XX, la economia y, en general, el
mercado laboral colombiano, estaban permeados por una serie de fendbmenos adversos
gue afectaban el trabajo, los que, para la Alemania de principios del siglo XX, eran

totalmente ajenos y seguramente no previsibles; dentro de tales eventos masivos se

1 Durante el gobierno de Alberto Lleras Camargo, el ministro, Adan Arriaga Andrade, destaca la
necesidad de implementar un modelo de seguros sociales en aras de modernizar las relaciones
obrero patronales y por tratarse de un modelo de aseguramiento ya adoptado por otros paises de
diversas latitudes, resulta en una solucién probada para sustituir las prestaciones patronales y
trasladar la prestacion del servicio publico a un érgano estatal basado en aportes econdémicos de los
empresarios y asalariados (Privados de Pensién, 2021).
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enumeran las altas tasas de desocupacion o desempleo estructural, hecho que fomenta la
informalidad laboral, el subempleo, el empleo precario, las huevas y cada vez mas utilizadas
formas atipicas de vinculacion y contratacion de mano de obra, entre otros, surgidos estos
como consecuencia de la altisima competencia corporativa contemporanea y que han
afectado el estado de pleno empleo de la sociedad hacia el que apunta el modelo
contributivo adoptado en la Ley 90 de 1946 que, por sus particularidades, hace incompatible
en varios aspectos de los seguros sociales, como el aseguramiento de los trabajadores por
cuenta propia, en una sociedad que solo cuenta con un pufiado de ciudadanos beneficiados

con un contrato de trabajo clasico a término indefinido.

Los seguros sociales alemanes, en principio, respondieron a las necesidades de la
sociedad fabril y en general, para el nuevo modelo de sociedad dependiente del trabajo
industrial a gran escala, no obstante, resultd ser un sistema excluyente para ciertas
personas y situaciones de desproteccion acaecidas fuera del entorno de trabajo en las
industrias, asi, con el tiempo, se entendié que el modelo de seguros sociales no podia
depender Unicamente de la existencia de una relacion de trabajo, ni de las contribuciones
obrero patronales; estas razones calaron en la sociedad inglesa de la década de los afios
cuarenta y fueron las que motivaron a Sir William Beveridge? a impulsar la ampliacion del
seguro atoda la poblacion en general, aunque no contara con una vinculacién laboral formal
(Porras, 2015) como una de las primeras acciones de la seguridad social fuera del campo
del trabajo y la laboralidad industrial; pese a ello, la Ley 90 de 1946 no incluy6 un plan de

aseguramiento para los excluidos de la sociedad salarial.

En pocas palabras, puede afirmarse que el modelo de atencion de los riesgos del trabajo
industrial, que fue exportado a diversas naciones incluyendo Colombia, conservé la misma
estructura basica que se concibié en Europa a finales del siglo XIX; en lo que a nivel de
proteccion se refiere, establecié protecciones a los riesgos de salud, vejez y riesgos del
trabajo, pues estuvo destinado a la clase trabajadora formalmente empleada y baso6 su
financiaciébn en un esquema de triple contribucion forzosa de los asegurados, de los
patronos y del Estado, cuando a este Ultimo le correspondia contribuir, echando de menos

la inclusion precisa de trabajadores independientes, agricolas, informales y en general a la

2 Decano del University College de Oxford y promotor de pensiones de jubilacién para las personas
mayores y un sistema de seguridad social para toda la sociedad inglesa.
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poblaciéon no cubierta por el contrato de trabajo, situacion que se mantuvo en Colombia
hasta inicio de la década de los noventa, cuando empezd a gestarse el concepto de
seguridad social integral.

1.2 El trabajo independiente en el modelo colombiano de

los seguros sociales

Como acaba de sefalarse, el sistema de aseguramiento basado en los seguros sociales de
la Ley 90 de 1946 delimitd, ligeramente, la cobertura del trabajador independiente como
afiliado facultativo del sistema, sin considerar a fondo las condiciones particulares del
trabajo por cuenta propia, las necesidades de estos trabajadores o alguna metodologia para
incluir a los vinculados mediante contratos civiles o comerciales, como miembros activos

de los sistemas de prevision social.

Durante los afios siguientes a la puesta en funcionamiento del sistema de seguros sociales
en Colombia, los contratos civiles y comerciales de servicios personales se mantuvieron al
margen de todo amparo ante los riesgos inherentes al trabajo, prueba de ello es el Articulo
8 numeral 1 del Decreto 3170 de 1964, “por el cual se aprob6 el Reglamento General del
Seguro Social Obligatorio de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,” el que

a la letra disponia lo siguiente:

“Articulo 8 Quedan excluidas del Seguro Obligatorio de Accidentes de Trabajo y

Enfermedades Profesionales:

1. Las personas que ejecutan trabajos ocasionales extrafios a la empresa o actividad propia

del patronol...]".

Por su parte, el Decreto 1824 de 1965, por medio del que se aprobo el reglamento de
inscripciones, aportes y recaudos para el seguro obligatorio de invalidez, vejez y muerte
administrado por el ICSS, en sus Articulos 5y 6, se limitd a referirse a patronos, empleados
y a salarios, conceptos que resultan incompatibles con cualquier modalidad de vinculacién
o actividad que no estuviese enmarcada dentro de un contrato de trabajo, excluyendo de

amparo y prevision a la sociedad no empleada formalmente.

Mediante el Decreto 3041 de diciembre de 1966, se expidié el reglamento general del
seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, en cuyo texto se definieron los

afiliados al sistema, los riesgos amparados, el monto de las prestaciones, los recursos y la
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organizacion financiera, entre otros aspectos operativos; respecto con la cobertura y
amparo de los contratistas de prestacion de servicios, independientes por cuenta propia,
trabajadores del campo y en general la poblacion econémicamente activa no dependiente
del contrato de trabajo, dicha norma preciso en el paragrafo del articulo primero lo siguiente:

Para los trabajadores independientes, los de servicio domeéstico, los trabajadores a
domicilio y los trabajadores agricolas de empresas ho mecanizadas se hara efectiva
la obligacién al Seguro en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales contra los
mencionados riesgos, cuando se adopten los reglamentos que determinen la forma
de proteccién y las modalidades tanto de las prestaciones, como financiacion y de
administracion del seguros, que correspondan a las condiciones laborales,

econdmicas y sociales de las citadas categorias de trabajadores.

La disposicién transcrita condiciond, entre otros, a los trabajadores independientes a la
expediciébn de un reglamento especial para determinar su afiliacion y la consecuente

cobertura de las contingencias reguladas en el reglamento.

A renglén seguido, se destaca la disposicion que contenia el articulo tercero, donde se
sefialé qué personas quedaban excluidas del seguro obligatorio; dentro de los excluidos se
listaron quienes ejecutaran trabajos ocasionales extrafios a la empresa o actividad del
patrono, los trabajadores contratados para labores temporales en empresas no agricolas,
cuyo numero de jornadas anuales con el mismo patrono fuera inferior a 90 dias. Asi, de las
categorias enunciadas, puede afirmarse que, por via de interpretacion textual, los
trabajadores independientes que en su momento desarrollaban labores bajo la modalidad
de contrato civil de prestacién de servicios o similares eran excluidos del seguro social
obligatorio de invalidez, vejez y muerte, comoquiera que a esta clase de contratos se acudia
para el desarrollo de actividades accidentales y temporales de organizaciones publicas y
privadas, lo que lleva a la conclusion de que los trabajadores independientes contratistas
de prestacion de servicios no eran participes de las politicas sociales del Estado

establecidas en el reglamento.

Por otro lado, la parte contributiva y financiera contenida en el reglamento general del
seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte determind la obligatoriedad de aportar
al financiamiento del seguro a los patronos, los empleados y el Estado, lo que hizo
referencia al contrato de trabajo como hecho generador y gravd solamente lo respectivo
con los salarios, como lo sefialan los Articulos 32 y siguientes del Decreto 3041; esta

disposicién extinguio las posibilidades de crear una obligacién de algun tipo, para quienes
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recibian algun ingreso que no fuere salario propiamente dicho y, con ello, la posibilidad de

asegurarse.

En las décadas de los setenta y ochenta, se conservo la tendencia de una normatividad
dispersa que margin6é a quien no formara parte de alguna organizacion empresarial en
calidad de asalariado, al acceso a la promocion, la prevision y la atencién de los riesgos
gue amparaban los seguros sociales. Esta situacion permanecié incolume en el Acuerdo
ISS 049, aprobado por el Decreto 758 de 1990, en que en el literal “A” del numeral segundo
del Articulo 1 reiter6 que los trabajadores independientes seguian siendo afiliados

facultativos del seguro de invalidez, vejez y muerte.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, nacié el concepto de “Seguridad
Social” en Colombia, esta nocidon ostenta unas diferencias sustanciales con el modelo
clasico de los seguros sociales; Nugent (1997) destacé que, mientras los seguros sociales
protegen a los trabajadores por cuenta ajena, la seguridad social surge para asegurar a
toda la poblacién, siendo la seguridad social el mecanismo idéneo para amparar todos los
riesgos y contingencias a que estan expuestos los miembros de una colectividad
determinada, por otro lado, desde 1944, la seguridad social fue concebida y elevada como
derecho universal y en tal sentido se plasmé en la Constitucién de Filadelfia aprobada por
la Conferencia Internacional del Trabajo en la reunién del 10 de mayo de 1944, texto que
proclamé la necesidad de extender su cobertura a todos los seres humanos sin importar su
condicion social, politica, étnica, religiosa, econdmica o ideologia, esto sumado con lo
dispuesto en el Articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre del afio
de 1948 de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), la que exalta el derecho de
toda persona miembro de la sociedad a la seguridad social, derecho que pretendié

materializarse en la nueva Constitucién nacional.

El caracter de universal del derecho constitucional a la seguridad social que, para Colombia,
surgio en la Constitucion Politica de 1991, consagro la obligacion del Estado de incluir al
trabajador independiente en todas sus modalidades como vinculado obligatorio en el
Sistema de Seguridad Social Integral, ahora bien, dicha incorporacion de los trabajadores
independientes como afiliados obligatorios al SGSS solo se haria hasta la expedicion de un

nuevo estatuto de la seguridad social en los afios siguientes.
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En definitiva, la legislacion, los reglamentos y, en general, el marco normativo de los
seguros sociales colombianos para el aseguramiento social a favor del colectivo de los
trabajadores independientes, bajo cualquier modalidad, fue escaso y casi nulo, por ello, el
caracter de facultativo en su afiliaciéon conllevd a una baja participacion y promocién en
subsistemas como el de salud, pensiones y los riesgos del trabajo, asimismo, propicié que
practicamente no contaran con ningln amparo ante las contingencias naturales del ciclo
humano, pues el legislador no se ocupé de regular el derecho ni cre6 los mecanismos para
su financiacion y estructuracion, asi, tuvieron que transcurrir 60 afios entre la creacion de
los seguros sociales hasta la inclusion de los independientes como actores activos del
sistema en la Ley 797 de 2003.

1.3 El aseguramiento del trabajador independiente
contratista en el modelo de seguridad social de la Ley 100
de 1993y Ley 797 de 2003

El modelo de seguridad social que introdujo la Ley 100 de 1993 pretendié ampliar la
cobertura de los programas de asistencia social basicos a toda la poblaciéon colombiana,
ademas de presentar un caracter universal, incluyé la prestacion de servicios asistenciales
en cabeza de prestadores y fondos privados. Segin Roman (2012), si bien el Estado
conserva un papel preponderante en la garantia de este derecho, se crea una flexibilidad

para la prestacion del servicio de naturaleza mixta y delegada.

En cuanto al modelo de financiacién del Sistema, se mantuvieron nociones del modelo
contributivo de los antiguos seguros sociales, asimismo, se incorpor6 un modelo
asistencialista de corte inglés de mediados del siglo XX3 que clasificé a la poblacién
destinataria en dos grupos: el primero comprendia a la poblacién vulnerable social y
econdmicamente, quienes, por sus condiciones de marginalidad o pobreza, se encontraban

imposibilitados para costear su aseguramiento, por lo tanto, requerian la asistencia del

8 Sir William Beveridge en 1944 propone en Inglaterra un informe de tipo propositivo para la
reformulacién del modelo de aseguramiento social, procurando el amparo de toda la poblacion sin
distingo de su situacién laboral, para consolidar un sistema Universal financiado con recursos del
estado Central obtenidos del cobro de impuestos y no de contribuciones especificas provenientes
del trabajo asalariado, procurando la homogenizacion y unificacién de todos los riesgos sociales.
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Estado para garantizar el goce efectivo de su derecho a la seguridad social; para este
amplio sector de la poblacién colombiana se cre6 un modelo de aseguramiento en salud

denominado “el régimen subsidiado” contenido en el Articulo 211 de la Ley 100 de 1993.

En el segundo grupo poblacional, se incorporaron aquellas personas que, por su capacidad
de contribuir al financiamiento del sistema, estaban obligadas a realizar el pago de una
cotizacion consistente en un aporte econdémico; los integrantes de este colectivo se
agruparon en el nuevo “régimen contributivo en salud” donde, a diferencia de los
beneficiarios del régimen subsidiado, el pago de contribuciones implicaba, ademas del
sistema de salud, el de pensiones y riesgos profesionales, como lo dispuso el Decreto 1295
de 1994. A pesar que la Ley 100 de 1993 estructurd un Sistema de Seguridad Social,
algunas protecciones conservaron la tendencia de los seguros sociales, en el sentido de
mantener ciertos amparos atadas al contrato de trabajo, ello desencadené un estado de
incertidumbre, desproteccién y dificultad para goce al derecho de la seguridad social para
ciertos sectores sociales, como el de los trabajadores con capacidad de pago por ingresos
provenientes de actividades realizadas en el marco de contratos civiles y comerciales, tanto
fue asi que esta modalidad de trabajo independiente, para entonces en expansion,
escasamente fue mencionada en el texto original de la Ley 100 de 1993, el que solo se
refirio al trabajador independiente, nuevamente, como afiliado voluntario al Sistema en el

Articulo 15 del texto original.

El legislador no cre6 mecanismos de participacion en el Sistema de Seguridad Social
Integral de la Ley 100 de 1993 para los trabajadores independientes con capacidad
contributiva a partir de contratos civiles y mercantiles, pues si bien era necesario la
implementacion de un modelo contributivo para nutrir las finanzas del Sistema a cargo de
la clase trabajadora con capacidad de aportar, las obligaciones con el sistema también
debieron ser extendidas a este grupo social, para que, en igual medida, fueran destinatarios
de los beneficios del sistema y en general del goce efectivo del derecho a la seguridad
social; producto de ello, en la actualidad, Colombia es reconocida por ser una de las
naciones latinoamericanas con mayores niveles de desproteccion de sus adultos mayores,
entre otras causas, debido a que el trabajo independiente, ampliamente desarrollado por
sus habitantes, histéricamente ha permanecido en una esfera externa de lo que se ha
entendido como “trabajo formal” y de los Sistemas de proteccion, hecho que
necesariamente implica una participacion reducida en el Sistema de Seguridad Social

Integral.
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La falta de inclusion de trabajadores independientes, como los que derivan sus ingresos de
contratos civiles de prestacion de servicios al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
ha tenido consecuencias adversas para un porcentaje importante de la poblacién
colombiana, pues, en el contexto del sistema pensional colombiano, segun el Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE), el censo poblacional del afio 2018 arrojé
que Colombia posee 48 258 494 habitantes, de los que el 9,1 %, es decir, 4 391 522 son
personas mayores de 65 afios (Departamento Administrativo de Estadisticas , s.f.), asi, de
esos 4 000 000 de habitantes, solo 2 380 423 estan pensionados a corte de abril de 2020
segun estimaciones del Ministerio del Trabajo, lo que muestra casi el 50 % de la poblacién
en edad de retiro que no cuenta con pensidn, como consecuencia de la falta de una
regulacién precisa para el aseguramiento de la poblacion no dependiente del contrato de
trabajo por décadas (W Radio, 2020).

En cuanto al sistema de salud, escasamente y de forma generalizada, se hizo mencion del
trabajador independiente sin destacar las modalidades de autoempleo en los Articulos 157
y 204 de la Ley 100 de 1993, en patrticular, este ultimo dispuso en su paragrafo segundo lo

siguiente:

Para efectos de célculo de la base de cotizacion de los trabajadores independientes,
el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presunciones de ingreso con base
en informacién sobre el nivel de educacion, la experiencia laboral, las actividades
economicas, la regién de operacion y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, la
periodicidad de la cotizacién para estos trabajadores podra variar dependiendo de
la estabilidad y periodicidad de sus ingresos.

De la lectura a la norma citada, es posible colegir que la Ley 100 de 1993 no definié unos
elementos minimos para el goce efectivo del derecho a la seguridad social de ciertos
sectores productivos de la sociedad, como los trabajadores independientes con contratos
de civiles como el de prestacion de servicios, asimismo, no establecio regla alguna para
gue, a partir de los honorarios e ingresos derivados de esta modalidad contractual, se
recaudaran recursos y se reconocieran prestaciones economicas, no reglamento la
afiliacion efectiva o se cre6 ninguna politica fiscal a favor del sistema, asi, desconocio
principios como el de universalidad, sostenibilidad financiera y participacion, y principios de
reserva de ley y equidad tributaria, compatibles y necesarios para el modelo contributivo

adoptado.
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Esta situacién permaneci6 incélume hasta el afio 2003, cuando se expidi6 la Ley 797 de
2003, la que introdujo importantes reformas al Sistema de Seguridad Social de la Ley 100
de 1993, desarrollando temas de interés para el sector informal y autoempleado de la
sociedad colombiana, de los que se destacan los siguientes:

e La afiliacion obligatoria al Sistema General de Pensiones por parte de los
trabajadores independientes, en el Articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificd
el Articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

e La mencion, por primera vez, al contrato de prestacibn de servicios y la
obligatoriedad de afiliacién al Sistema de Pensiones para quienes ejecuten este
tipo de contrato, en el Articulo 3 de la Ley 797 de 2003 que modifico el Articulo
15 de la Ley 100 de 1993.

e La determinacion de una base sobre la que los trabajadores independientes,
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, debian realizar el
pago de aportes al Sistema de Seguridad Social, esto es, sobre la totalidad de
los ingresos percibidos por la prestacion de servicios a cargo del contratista en
el Articulo 4 de la Ley 797 que modifico el Articulo 17 de la Ley 100 de 1993.

e La incorporacion de los ingresos percibidos como trabajador independiente, en
conjunto con el salario, para la conformacion de la base de cotizacion al Sistema
de Seguridad Social Integral, en el Articulo 5 que modificd el Articulo 18 de la
Ley 100 de 1993.

e La determinacion del ingreso base de cotizacion (IBC) de los trabajadores
independientes indistintamente su tipo de actividad o vinculacién sobre los
ingresos efectivamente percibidos, en el Articulo 6 que modifico el Articulo 19 de
la Ley 100 de 1993.

Ademas, el Decreto 510 de 2003, que reglamento la Ley 797 de 2003, dispuso como
aspectos relevantes del trabajo independiente, mediante contrato de prestacion de
servicios, la obligatoriedad de afiliacion y pago de cotizaciones sobre el ingreso
efectivamente percibido en el Articulo 1, la unificacibn de la base para el pago de
cotizaciones al subsistema de salud y pensiones para independientes y asalariados en el
Articulo 2, aportes al fondo de solidaridad pensional en el Articulo 5; solo hasta entonces,
se logré consolidar la obligacion de los trabajadores vinculados por medio de contrato de

prestacion de servicios, entre otros independientes con el SGSS, como obligacién previa al
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efectivo de su derecho de aseguramiento, prevision y atencién, cuando estos tuvieren

capacidad de aportar al sistema®.

Al extender el modelo contributivo de los trabajadores asalariados de la Ley 100 de 1993 a
los trabajadores independientes con capacidad de pago, desde la expedicion de la Ley 797
de 2003, la obligacion de estos Ultimos conservo aspectos idénticos de las obligaciones con
el SGSS en el marco del contrato de trabajo, en cuanto a ingresos minimos para contribuir,
porcentajes a aplicar y subsistemas, excepto que el trabajador independiente era el Unico
responsable de afiliarse y pagar la totalidad del aporte, lo que impactd, negativamente, el
derecho a la seguridad social de trabajadores independientes, especialmente, los

vinculados mediante contratos civiles de prestacion de servicios personales.

1.3.1 El desconocimiento del paradigma constitucional de
proteccion del trabajo en todas sus formas, en la Ley 100 de 1993
y Ley 797 de 2003.

El articulo 25 de la Constituciéon Politica dispuso que el trabajo es un derecho y una
obligacién social y como tal, goza de especial proteccién indistintamente la modalidad en la
que se desarrolle, este postulado constitucional propugna por condiciones dignas y justas
para su realizacion, sus directrices y valores conminan al Estado a concebir un marco legal
equitativo para el garantia del derecho al trabajo sin limitarse a regular las relaciones
enmarcadas en el contrato laboral clasico, por lo tanto, el aparato estatal deberia
materializar un tratamiento legal igualitario y garantizar equitativamente el goce derechos
fundamentales inherentes a la actividad laboral incluido el de la seguridad social, para todas

las formas de trabajo.

Al respecto, la Corte Constitucional ratifico la tesis de la Corte Suprema de Justicia dictada
en la Sentencia 115 del 26 de septiembre de 1991 que precis0, “la necesidad social del
trabajo como elemento dinamico y de energia propulsora del quehacer comunitario que los
individuos estaban obligados a aportar como elemento del desarrollo general y, de otro lado,

hubiese proclamado su dignidad y alto rango dentro de los derechos reconocidos al

4 Entiéndase capacidad de pago cuando se perciben ingresos iguales o superiores a un salario legal
mensual vigente Articulo 3 Decreto 510 de 2003, compilado en el Articulo 2.2.2.1.6 del Decreto Unico
Reglamentario 1833 de 2016.
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individuo para alcanzar sus propios fines de gozar de una vida plena y decorosa para si
mismo y su familia, segun principios que acept6 y amplié la Constitucion de 1991. El trabajo,
subordinado o no, es la médula de la vida en sociedad y el eje primordial de la existencia
humana” (Sentencia C 107 de 2002).

Pese a la consolidacion del paradigma contenido en el articulo 25 de la Constitucion politica
de 1991, y como acaba de explicarse, la Ley 100 de 1993 promulgada en vigencia del texto
constitucional de 1991, solo considerd la proteccion del trabajo asalariado y con ello,
desatendidé el mandato constitucional al no incluir el trabajo independiente y por cuenta
propia en ninguna de sus modalidades como forma de trabajo objeto de proteccién del
sistema recién establecido; por otro lado, y si bien la Ley 797 de 2003 incluy6é a los
trabajadores independientes como afiliados obligatorios al SGSS, delimité unas
condiciones desiguales para los trabajadores excluidos del contrato de trabajo, que como
se vera en los capitulos siguientes, han afectado el goce efectivo del derecho de la
seguridad social de este colectivo social incluidos los contratistas de prestacion de

servicios.

No solo el articulo 25 de la Constitucion Politica delimita una proteccién especial al trabajo
en todas sus formas, en Sentencia C - 593 de 2014, la Corte Constitucional precisé que
existen otras disposiciones de orden constitucional que reflejan la proteccion reforzada al
trabajo, entre ellas los articulos 48 y 49 de la Carta, que establecen los derechos a la
seguridad social en pensiones y en salud, entre otros, de los trabajadores dependientes e
independientes, que en todo caso y ante cualquier modalidad contractual de empleo debe
garantizarse en condiciones de igualdad, mandato hasta ahora permanece desatendido por

el legislador.

1.4 Normas complementarias de la obligacion contributiva

con el SGSS para el contratista de prestacion de servicios

Hasta este punto, se han ldentificado las normas del SGSS que imponen la obligacion de
contribuir econdbmicamente al contratista de prestacion de servicios para materializar su
derecho a estar protegido, asi, en el desarrollo de este acapite, se analiza la normatividad
adicional a la contenida en la Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003 regulatoria de la obligacion
del contratista independiente con el Sistema. La primera disposicibn normativa de

relevancia, es el Decreto 1703 de 2002, norma que fijo reglas para la afiliacion y el pago de
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aportes al SGSS del trabajador independiente vinculado mediante contrato de prestacion
de servicios personales; las disposiciones contenidas en esta norma pretendieron
implementar medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el
subsistema de salud, en lo que interesaba a los trabajadores independientes bajo la
modalidad de prestacién de servicios, asi, en su Articulo 23, el Decreto 1703 de 2002
delimité la obligacién de afiliacion, el pago de aportes y la verificacion de dichas
obligaciones a cargo de los contratistas, cuando la duracion de la relacién contractual fuera
de tres meses 0 mas, con una base no inferior equivalente a dos salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Sumado con lo anterior, introdujo una nueva metodologia para el calculo del valor a cotizar
en los contratos por orden de prestacién de servicios, siendo esta sobre el 40 % del valor
bruto del contrato, dividido este por el tiempo de duracion del mismo, en periodos
mensuales; el Articulo 23 introdujo la presuncién de que el 60% restante del ingreso
correspondia con los costos imputables al desarrollo de la actividad contratada, lo que dio
lugar a un nuevo método para calcular el monto del aporte, ya no a partir del monto total

del ingreso percibido, sino de una porcion de este.

La expedicion de la anterior norma denoté laxitud para contribuir y acceder al Sistema,
comogquiera que previo la afiliacion a salud solo cuando el contrato tuviera una duracion
superior a tres meses y sobre dos salarios minimos, por otro lado, el Ejecutivo obré
contravia del principio de la reserva de Ley en materia fiscal que trata el Articulo 338 de la

Constitucién Politica que establece:

En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o
parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los

impuestos.

Aunqgue el Decreto 1703 de 2002 fue una norma expedida por el Ejecutivo que reguld
aspectos en materia de salud, esta norma incluy6 topicos de indole tributario que alteraron
el hecho que da vida a la obligacion de contribuir con el Sistema y el valor sobre el que se
debia pagar dicha contribucion, lo que equivale a la cotizacion por la existencia y la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios personales, ello configuré un defecto en

su formulacién, razén por la que la norma estaba condenada a la exclusion del
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ordenamiento juridico mediante la accion de nulidad, al ser violatoria del principio de

legalidad tributaria.

Transcurridos dos afios desde su publicacion, el Consejo de Estado, mediante Sentencia
del 19 de agosto de 2004, Expediente No. 13707, Seccion Cuarta , Consejera Ponente Dra.
Ligia Lopez Diaz, declard la nulidad de los incisos 2 y 3 del Articulo 23 del Decreto 1703 de
2002 que regularon los aspectos tratados en este capitulo, al concluir que el Ejecutivo
excedid su potestad reglamentaria y sus competencias para la administracién y recaudo de
las rentas publicas, pues esta es una competencia exclusiva del legislador; posteriormente,
mediante Sentencia de 12 de octubre de 2006, Expediente No. 15399 esta misma
corporacién con ponencia de Ligia Lépez Diaz, declar6 nula la expresion: “en ningan caso,
se cotizara sobre una base inferior a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes”
del decreto y articulo sefialados, al considerar que esta disposicion daba un trato desigual
a los contratistas de prestacion de servicios frente a los asalariados en lo que al hecho
generador se referia, pues mientras los primeros cotizan sobre la base de los dos salarios
minimos, los segundos lo hacian a partir de uno; este argumento motivoé la exclusion del
aparte demandado, ratificando los defectos juridicos y constitucionales en los que ha
incurrido el Estado colombiano, al tratar de vincular activamente al SGSS contributivo a los

contratistas independientes de prestacion de servicios.

Los anteriores impasses normativos trataron de ser subsanados en la Ley 1122 de 2007, la
que introdujo algunas modificaciones en materia de salud, entre estas, revivio en su Articulo

18 la disposicion contenida en Decreto 1703 de 2002 en los siguientes términos:

Los independientes contratistas de prestacion de servicios cotizaran al Sistema
General de Seguridad Social en Salud el porcentaje obligatorio para salud sobre una
base de la cotizacion méaxima de un 40% del valor mensualizado del contrato. El
contratista podrd autorizar a la entidad contratante el descuento y pago de la

cotizacion sin que ello genere relacién laboral.

La anterior disposicion, en principio, trataba solamente de la obligacion con el subsistema
de salud, no obstante, segun lo dispuesto en el inciso segundo del Articulo 3 del Decreto
510 de 2003, se hizo extensivo también al subsistema de pensiones y por la regla del
Articulo 17 del Decreto 1295 de 1994 también lo fue para el subsistema de riesgos
laborales, asi, el Articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 estuvo vigente hasta el mes de junio

del afio 2015 y establecio el criterio de IBC para los contratistas OPS.
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Posteriormente, el “Plan Nacional de Desarrollo” 2014-2018, “Todos por un nuevo pais”,
Ley 1753 de 2015, en su Articulo 135, derog0 lo dispuesto en el Articulo 18 de la Ley 1122
de 2007 y unificé las bases de cotizacion para todos los trabajadores independientes e
informales sobre el 40 % del ingreso percibido, norma que seria declarada inconstitucional
mediante Sentencia C-219-19 de 22 de mayo de 2019 con ponencia del magistrado Luis
Guillermo Guerrero Pérez, en cuya providencia expuso que, conforme con el principio de
unidad de materia legislativa, este tipo de regulaciones de naturaleza permanente no
podian ser abordadas en leyes transitorias y, al no existir conexidad directa ni inmediata del
tema regulado en el Articulo 135 y el Plan de Desarrollo, se excluy6 dicha regulacion del

ordenamiento juridico nacional.

Mas adelante, el Articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 reintrodujo el articulo declarado
inexequible en la Sentencia C-219-19, también declarado inexequible bajo los mismos
argumentos Y linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, ante la falta de conexidad
directa o inmediata entre la regulacion del IBC para los trabajadores independientes con
contratos diferentes al de prestacion de servicios y los objetivos, metas o estrategias

previstos en el Plan Nacional de Desarrollo®.

El sentido de las normasy disposiciones citadas denotan dos cometidos principales a saber:
en primer lugar, la creacién una nueva modalidad de célculo de la contribucion unipersonal
a cargo de los independientes contratistas de prestacion de servicios al SGSS, en segundo
lugar, la unificacion de la base gravable para todos los trabajadores independientes y
auténomos con la implementacion de la metodologia contenida, originalmente, en el
Decreto 1703 de 2002; pese a que estas normas no hacen parte del cuerpo normativo de
la Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003, regulan una obligacién dineraria forzosa a favor del
Estado e impuesta por este, asimismo, propenden por satisfaccion de necesidades sociales
como uno de los fines del Estado, lo que las ubica en la categoria tributaria, aun cuando no

hacen parte de estatutos fiscales o de la hacienda publica propiamente dicha.

La reglamentacion contributiva de la seguridad social en el contrato de prestacion de
servicios en la legislacion colombiana destaca la ausencia de disposicion alguna en el

Estatuto Tributario Nacional, norma que, por la especialidad, deberia contener regulaciones

5 Corte Constitucional Sentencia C-068/20 MP DIANA FAJARDO RIVERA, con efectos diferidos a
las dos proximas legislaturas.



Capitulo 1 25

de esta naturaleza. De este modo, Reyes (2015) sefiala la ubicacion de las normas de este
tipo en el Codigo Fiscal Mexicano de la Federacion en los titulos de aportaciones de
seguridad social y las cuotas patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS); en
paises como Argentina, la Ley 26.565 de 2009, que regula el régimen simplificado para
pequefios contribuyentes, establece reglas y procedimientos para el pago de aportaciones
a la seqguridad social; por ello, ubicar normas y disposiciones de la naturaleza tratada en
este trabajo en compendios especializados en tributacion implicaria un mejor desarrollo de
principios y reglas de la doctrina fiscal, como los que pasan a bordarse en el capitulo
siguiente, como primer paso hacia la modernizacion y progresividad de las obligaciones que
anteceden el derecho a la seguridad social de ciertos sectores de la poblacion productiva
precarizados con las dinAmicas del mercado del trabajo actual, tales como los contratistas
OPS.



Capitulo 2
Aproximacion tributaria de la seguridad social
contributiva del trabajador independiente en

la legislacion colombiana.

La seguridad social y su sistema antecesor de seguros sociales, histéricamente, han
presentado dos rasgos particulares: el primero de ellos es el estar estrechamente ligados
con el trabajo, en especial, con el contrato de trabajo tradicional, y el segundo es la
necesidad de imposicion de contribuciones obligatorias a cargo de los actores de la relacion
de trabajo para obtener los recursos necesarios para el funcionamiento general de los

sistemas.

En cuanto al caracter de laboral de la seguridad social, se ha reiterado que esta rama del
derecho, desde hace tiempo, ha involucrado doctrina, principios y elementos juridicos de
distintas ramas y especialidades del derecho, afianzando la necesidad de entender la
seguridad social desde una o6rbita distinta a la del derecho del trabajo, concretamente,
deslaboralizar la seguridad social (Ruiz, 2008); este aspecto se aborda en el capitulo final

como un aporte a la solucion.

Por otra parte, la seguridad social contributiva explicada en el capitulo anterior entrafia un
componente tributario integral, debido a que los aportes o cotizaciones que trabajadores y
empleadores deben realizar al sistema son de caracter obligatorio y los recursos
recaudados, ademas de ser publicos, tienen una destinacion especifica directa a favor de

los distintos sectores que lo componen.
El concepto de tributo se ha entendido como:

Una prestacion pecuniaria, establecida en favor del Estado, o de una comunidad
supranacional, impuesta sobre la base de la solidaridad y en ejercicio de su poder
de imperio, establecida en virtud de la Ley y destinada a los fines del estado. (Plazas,
2017, p. 57)

En consideracion con que las contribuciones obligatorias al SGSS revisten el caracter de

obligatorio para trabajadores dependientes, independientes, y en general para quien tenga
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la capacidad de contribuir al financiamiento del sistema, son creadas y exigidas por el
Estado y tienen como finalidad financiar un gasto publico como lo es la garantia del derecho
de la seguridad social, estas aportaciones deben entenderse como tributos, por ello, retinen
la totalidad de elementos y atributos para entenderse desde la dogmatica del derecho
tributario y fiscal, en especial, para el analisis de la idoneidad de la obligacion impuesta a

trabajadores independientes contratistas de prestacién de servicios.

2.1 Naturaleza tributaria de las contribuciones

parafiscales al SGSS

Por regla general, quienes detenten capacidad econémica suficiente, estan obligados a
entregar una cantidad de dinero al Estado, con el fin de contribuir al funcionamiento de este
y la atencion de las necesidades sociales, como elemento esencial de su sostenimiento y

desarrollo.

Desde la 6rbita de la doctrina del derecho de la seguridad social, Almansa (1991) destac6
la necesidad de gravar los ingresos de los trabajadores para financiar la seguridad social y
sus prestaciones, agregd que, mientras no exista una solidaridad general en una maxima
expresion, en donde el Estado sufrague la totalidad de los gatos de aseguramiento social
via impuestos, necesariamente, debe existir una obligacion de contribuir en cabeza de cada
actor de la sociedad productiva para su amparo individual, obligacién que debe guardar

proporcion con el monto de sus ingresos y capacidades econdmicas.

Las contribuciones especiales al Sistema de Seguridad Social Integral, también conocidas
en Colombia como aportes o cotizaciones al Sistema, son erogaciones econémicas que
deben hacer los trabajadores y quienes, en virtud del desarrollo de una o varias actividades
comerciales, productivas o de servicios licitas, cuentan con capacidad para aportar y
contribuir al funcionamiento del Sistema; tales erogaciones, junto con los impuestos® y las

tasas son una especie de tributo y, como tal, tienen caracter obligatorio.

6 La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-545/94, delimité el contenido conceptual de tributo
y sefialé: “[...]Impuesto. El contribuyente esta obligado a pagar el impuesto sin recibir ninguna
contraprestacion por parte del Estado. No hay una relacion do ut des, es decir, los impuestos
representan la obligacién para el contribuyente de hacer un pago, sin que exista una retribucion
particular por parte del Estado” (num. VI).
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La naturaleza tributaria de las contribuciones al SGSS se pueden comprender a partir de la
definicion del concepto de contribucion que, para Margain (2007), se entiende como una
prestacion que los particulares pagan obligatoriamente al Estado, como aportacion a los
gastos que ocasiona la realizacion de una obra o la prestacién de un servicio publico de
interés general que los beneficio o los beneficia de forma especifica; la Corte Constitucional,
en Sentencia C545 de 1994, definié las contribuciones fiscales como el pago por una
inversion que beneficia a un grupo de personas, verbigracia, la valorizacién, para el caso
de los aportes al SGSS que afectan, directamente, al sector productivo de la poblacién y
benefician a los aportantes y su nucleo familiar primario, esto con las prestaciones

asistenciales y econémicas establecidas en la Ley.

El caracter de contribucion de las aportaciones que se hacen al SGSS encuadra en las
definiciones citadas, pues, conforme con el Articulo 1 de la Ley 789 de 2002, los recursos
gue se recaudan tienen como propésito disminuir la vulnerabilidad y a mejorar la calidad de
vida de los colombianos, especialmente, de los mas desprotegidos, para obtener como

minimo el derecho a: la salud, la pension y al trabajo.

Los trabajadores independientes, entre otros, como los vinculados mediante contrato civil
de prestacion de servicios, son aportantes obligatorios al SGSS, cuando, en virtud de su
contrato, perciben ingresos superiores a un salario minimo legal mensual, asi, su
contribucidn se liquida a partir del monto del valor mensualizado del contrato y, pese a las
similitudes existentes entre el contrato de prestacion de servicios y el de trabajo, la
obligacion tributaria y fiscal en el marco de esta relacion contractual de caracter civil recae

en el trabajador como Unico obligado.

2.2 Nacimiento y determinacidn de la obligacion tributaria

con el Sistema de seguridad social para el contratista

La determinacion de la obligacion tributaria para el contratista de prestacion de servicios
con el SGSS tiene su origen, principalmente, en el hecho de adquirir capacidad econémica
suficiente para contribuir, asi, la fuente de la contribucién son los ingresos percibidos por la
ejecucion del contrato; para de la Garza (2008), el nacimiento de la obligacion tributaria se

perfecciona cuando se materializa el devengo:

En México, con el nombre de causacion, y en Espafia y sud América con el nombre

de devengo, no referimos al momento exacto en que se considera completado,
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perfeccionado o consumado el hecho generador en todos sus aspectos, se produce
el nacimiento de la obligacion tributaria. (p.546)

Para Margain (2007), la obligacion tributaria nace en diferentes momentos segun sea el
caso, no obstante, por regla general, “surge la obligacion o el deber de tributar cuando el
acto al ser realizado hace coincidir al contribuyente en la situacién o circunstancia que la
Ley sefiala como hecho generador del crédito fiscal” (p. 297). En el contexto nacional, la
Corte Constitucional delimité los atributos y momentos generales del nacimiento de la

obligacién tributaria:

Es el elemento que en general mejor define el perfil especifico de un tributo, puesto
gue, como lo sefiala la doctrina, y lo ha precisado esta Corporacién (Sentencia C-
583/96), este concepto hace referencia a la situacion de hecho, que es indicadora
de una capacidad contributiva, y que la ley establece de manera abstracta como
situacion susceptible de generar la obligacién tributaria, de suerte que si se realiza
concretamente ese presupuesto factico, entonces nace al mundo juridico la

correspondiente obligacion fiscal. (Sentencia C- 987 de 1999)

En todo caso, es necesario que, para que exista la obligacion tributaria, el gravamen sea
establecido en la Ley’; Restrepo (2020) sefiala que la carga que se genera del tributo es de
caracter personal, del contribuyente para con el Estado, por oposicién a las obligaciones
reales, ademas, debe ser valorable pecuniariamente, para que pueda ser satisfecha en

especies diferentes a las dinerarias.

Ahora bien, para que se configure la obligacion tributaria a cargo del contratista
independiente, ademas de materializarse el devengo a favor de este y con ello surja la
capacidad contributiva derivada de la ejecucion contractual, existen cinco elementos a

saber que la ley debe disponer para exigir su cumplimiento:

(i) Hecho generador
(i) Base gravable
(i) Sujeto pasivo

(iv) Sujeto activo

(v) Tarifa

7 Competencia exclusiva del Congreso de la Republica en atencién al principio de reserva legal en
materia tributaria que trata el Articulo 338 de la Constitucién Palitica.
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El hecho generador, en palabras de la Corte Constitucional (1999), se ha concebido como
aquel supuesto de hecho que refleja capacidad econdmica de un sujeto y, como
consecuencia de ello, es susceptible de generar el nacimiento de la obligacién tributaria
(Sentencia C- 987). Restrepo (2020) define el hecho generador para el caso de las
contribuciones especiales atado, de forma directa, a la prestacion de un servicio publico:
“asi, cuando el hecho imponible de la obligacion tributaria es un hecho vinculado a la
actividad del Estado estamos frente a la figura de las tasas y de las contribuciones

especiales (prestacion de un servicio, construccion de una obra publica)” (p. 487).

La legislacion nacional enmarcé el hecho generador en el trabajador independiente y de
prestacién de servicios en los Articulos 3y 204 de la Ley 100 de 1993 para el Sistema de
Salud, en el Articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el Articulo 13 de la Ley 100 de
1993, lo que cred el hecho para el subsistema de pensiones, y el Articulo 13 del Decreto
1295 de 1994, modificado por los Articulos 1y 5 de la Ley 1562 de 2012 para el subsistema
de riesgos laborales, determinando elementos como la residencia en el territorio nacional,

un ingreso determinado y una duracion de la relacion contractual para aportar al sistema.

La base gravable, en el ambito del derecho de la seguridad social, se conoce como el IBC
y es el valor sobre el que se aplica la tarifa para obtener la contribucion o impuesto
respectivo. Para Almansa (1991), la base de cotizacién “es la base imponible sobre la que
se aplica el tipo impositivo” (P, 286), que como los impuestos comunes, grava los ingresos
del trabajador, la Corte Constitucional en la Sentencia C- 412 de 1996 sefial6 que “[...] la
base gravable se define como la magnitud o la medicién del hecho gravado, a la cual se le
aplica la correspondiente tarifa, para de esta manera liquidar el monto de la obligacion
tributaria[...]”; para los trabajadores independientes bajo la modalidad de prestacion de
servicios, originalmente, se estableci6 como base el ingreso efectivamente percibido
conforme con el Articulo 204 paragrafo 2 de la Ley 100 de 1993 para salud, los Articulos 5
y 6 de la Ley 797 de 2003, y 1 del Decreto 510 del mismo afio para pensiones, para
posteriormente calcularse sobre el 40 % del valor mensualizado del contrato como lo
estipularon los Articulos 18 de la Ley 1122 de 2007, 135 de la Ley 1753 de 2015 y 244
paragrafos 1y 2 de la Ley 1955 de 2019.

En cuanto al sujeto pasivo, tal calidad se adquiere cuando nace la obligacion tributaria, asi,
para Margdin (2007), se trata de la persona fisica 0 moral, nacional o extranjera que, de

acuerdo con la Ley, se encuentra al pago del gravamen; el deber de tributar a favor del
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SGSS por parte del trabajador independiente contratista bajo la premisa citada fue
consagrado para salud en el numeral 1 del literal A) del Articulo 157 de la Ley 100 de 1993
y Decreto 1406 de 1999, Articulo 16, asi como en pensiones en los Articulos 3y 4 de la Ley
100 de 1993 que modificaron los Articulos 15y 17 de la Ley 100 de 1993, y el Articulo 2 de
la Ley 1562 de 2012 para los riesgos en el trabajo, destacando que aun cuando en la
relacién contractual civil de prestacion de servicios se benefician dos extremos, contratante

y contratista, solo el dltimo tiene la calidad de sujeto pasivo.

La calidad de sujeto activo, por regla general, es el Estado, pues detenta la facultad
constitucional de exigir el pago de tributos por ser acreedor del derecho de crédito que se
deriva de la relacion juridico-obligacional que, a su vez, se materializa a través de la
fiscalizacién y acciones de las autoridades tributarias, por ello, la Corte Constitucional
(1999) estableci6 una clasificacidbn dentro del elemento sujeto activo a partir de las

distinciones elaboradas por la doctrina tributaria:

e El sujeto activo de la potestad tributaria “es la autoridad que tiene la facultad de
crear y regular un determinado impuesto” (Sentencia C-987 de 1999), asi, para el
caso de la contribuciones parafiscales de la seguridad social, la potestad tributaria
estd en cabeza del Congreso de la Republica, segun el principio de Reserva de Ley
en materia tributaria contenido en el Articulo 338 de la Constitucién Politica.

e El sujeto activo de la obligacion tributaria “es el acreedor concreto de la suma
pecuniaria en que, en general se concreta el tributo, y quien tiene entonces la
facultad de exigir esa prestacion” (Sentencia C-987 de 1999). En el &mbito de la
seguridad social contributiva, son las administradoras quienes tienen dicha calidad
bajo la supervision y reglamentacion estatal; para el caso del seguro en pensiones,
los Articulos 52 y 90 de la Ley 100 de 1993 son los que otorgan dicha calidad a las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), igualmente, el Articulo 177 ibidem
otorga la calidad a las administradoras de salud y a su turno, y el Articulo 4 literal B
del Decreto 1295 lo designa para al administradoras en riesgos profesionales, sin
perjuicio de las facultades concedidas a la Unidad de Gestibn Pensional y
Parafiscales de acuerdo con el Articulo 156 de la Ley 1151 de 2007.

o El beneficiario del tributo “es la entidad que finalmente puede disponer de esos
recursos” (Sentencia C-987 de 1999); en el contexto de las cotizaciones al Sistema,
salvo la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (UGPP), las administradoras,

los prestadores de los servicios asistenciales y el Estado son los entes que disponen
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de los recursos recaudados, asi, en el caso del Sistema de Salud, a través de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
o el de pensiones con el manejo y administracién de los recursos del fondo de
solidaridad pensional.
Para finalizar, la tarifa se define como el porcentaje aplicable a la base gravable y que da
lugar al valor a pagar por parte del sujeto obligado, de este modo, la Corte Constitucional
definio la tarifa tributaria como “la magnitud o monto que se aplica a la base gravable y en
virtud de la cual se determina el valor final en dinero que debe pagar el contribuyente”
(Sentencia C-537 de 1995); la tarifa aplicable al trabajador independiente con contrato de
prestacion de servicios a favor del sistema de seguridad social esta reglamentada en la Ley
100 de 1993, Articulo 20 modificado por el Articulo 7 de la Ley 797 de 2013, en salud la Ley
100 de 1993, Articulo 204 modificado por el Articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 vy, para
riesgos laborales, el Decreto 723 de 2013, Articulo 13.

El nacimiento de la obligacién tributaria y fiscal para el trabajador independiente vinculado
mediante contrato civil de prestaciébn de servicios esta concretamente definido en el
ordenamiento juridico colombiano, pues respeta el principio de reserva de ley y establece
los elementos de la contribucién, sin embargo, las cargas impositivas son discutibles en la
medida que, si bien se esta frente a un contrato civil, en principio carente del elemento
subordinacién, no solo el contratista se beneficia de su ejecucion al devengar una
remuneracion a titulo de honorario, sino también su contratante por el trabajo y servicios
recibidos de este, hecho que ubicé al contratante en la 6rbita de tratamiento diferenciado y
lo liberé de la obligacion de cofinanciar el funcionamiento del sistema y sus erogaciones,
hecho que motiva a plantearse si el nacimiento de la obligacién de tributar también debe

nacer para el contratante.

2.3 Caracter de parafiscal de los recursos de la seguridad

social y su relacion con las prestaciones y asistencias

Entendidas las contribuciones especiales a favor del SGSS como una especie de los
tributos y enmarcadas como una obligacion con el Estado para la garantia del goce de la
seguridad social como derecho irrenunciable, estos aportes tienen el caracter de ser
recursos parafiscales y, como tal, implica una destinacion especifica al sector, obra o

prestacion para la que se recaudan, hecho que impacta, de forma directa, a cada actor del
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sistema contributivo segun su tipo de vinculacién y monto de los ingresos a la hora de

requerir una o varias asistencias del Sistema.

Almansa (1991), sefial6 que el patrimonio de la seguridad social esté constituido, entre otros
ingresos, por los aportes de los trabajadores y sector empresarial, a partir de lo que el autor
ha denominado la relacion juridica de cotizacion, cuya finalidad de esa erogacion
econdmica a favor del Sistema contempla dos acepciones, la primera como contrapartida
gue paga el empleador a la administradora del sistema por asumir el riesgo que este
traslada al seguro, la segunda como contribucién impuesta para costear exclusivamente,
las cargas de la seguridad social, aspectos que determinan sustancialmente, la naturaleza

de parafiscal de las contribuciones al SGSS.

El concepto de parafiscalidad juega un papel importante en el marco de cualquier politica
fiscal y, en general, en la distribucion de ingresos y rentas, en el &mbito del derecho del
trabajo, Puentes (2014) definié los aportes parafiscales como “cuotas patronales” que se

causan a partir de la némina:

Estas representan el valor salarial mensual o anual que deben cancelar los
empresarios como remuneracion al factor trabajo. Sin embargo, adicionalmente a
esa retribucién que va a parar a los bolsillos de los trabajadores, en todos los paises

se obliga a los empresarios a pagar unos sobrecostos a la némina. (p. 230)

Sefala el autor que los aportes parafiscales tienen propositos especificos para financiar
determinados servicios como la asistencia en salud, el financiamiento de las pensiones, el
mantenimiento del buen estado de la fuerza laboral y, en general, brindar asistencias
sociales, materializando una adecuada distribucién de los recursos y la riqueza. Las
contribuciones parafiscales de la proteccién social, para Restrepo (2020), se pueden

entender como:

Una institucion intermedia entre la tasa administrativa y el impuesto”. Se trata de
pagos que deben hacer los usuarios de ciertos organismos publicos o semipublicos
para asegurar el financiamiento de estas entidades de manera autébnoma. Se
mencionan como ejemplos mas comunes las cotizaciones a la seguridad social o

ciertos pagos a organismos beneficiarios de estas tasas. (p. 569)
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En consideracion a que los aportes al SGSS son un recurso parafiscal, tienen el caracter
de ser obligatorios, pues se destinan al sector especifico para el que se recaudané, por lo
tanto, le son aplicables elementos y principios como el de la solidaridad; aunado con lo
anterior, la Corte Constitucional sefiala que el caracter de parafiscal de una contribucion
implica destinar los recursos a ciertas entidades para su funcionamiento autbnomo, como

ocurre con las administradoras del Sistema (Sentencia C — 545 de 1994).

Atado al caracter de parafiscal que implican los recursos recaudados a favor del Sistema
de Seguridad Social, las prestaciones econémicas y, en general, el nivel de aseguramiento
para cada individuo dependen de la base gravable sobre la que se liquida y paga la
contribucidn, asi, el valor de las prestaciones por vejez dependera de la base de cotizacion
sobre la que se pagaron aportes al sistema en los Ultimos 10 afios anteriores a causar el
derecho®, o en el caso del régimen de ahorro individual, del capital que logre ingresar a la
cuenta de ahorro; el monto de las prestaciones por enfermedad y maternidad también esta
atado a la base gravable que precede el pago o cotizacion, de ahi la importancia del caracter
de parafiscales de los recursos del Sistema para su destinacion especifica a los amparos
y, N0 menos importante, la necesidad de que el nivel de aseguramiento, el monto de las
prestaciones y las coberturas sean equitativas para todos los actores del sistema, bien sea
que obren como dependientes asalariados, como para quienes contractualmente dependen
de contratos de naturaleza civil, pues existe un desequilibrio en las cargas contributivas y
el nivel de aseguramiento entre trabajadores OPS y los dependientes del contrato de
trabajo, hecho que afecta principios como el de la solidaridad, la equidad y la justicia

tributaria.

8 Estatuto Organico del Presupuesto —Decreto 111 de 1996- en el Articulo 29 define las
contribuciones parafiscales de la siguiente manera.

ARTICULO 29. Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social o econémico y se utilizan
para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de estos recursos se hara
exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran solo al objeto previsto
en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio
contable.

9 Ver articulo 34 Ley 100 de 1993
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2.4 La justicia y equidad tributaria, contenido y aplicacion

a la tributacion fiscal del trabajo

Como normas de caracter tributario, las disposiciones que imponen una contribucion
obligatoria a favor del SGSS, ademéas de contener todos los elementos del tributo y
expedirse por el Congreso de la republica, deben estar fundamentadas en los principios de
equidad y justicia tributaria, como pilares esenciales de la formulacion de cualquier
obligacion con el Estado.

La obligacion de contribuir al financiamiento del SGSS, a cargo de los contratistas de
prestacibn de servicios contenida en la Ley 797 de 2003 y demas disposiciones
complementarias, no acatan los aspectos mas relevantes de la equidad y la justicia
tributaria y como se deduce de la lectura de cada una de las disposiciones que crean la
obligacién para los contratistas OPS, estos principios tampoco fueron considerados por el
legislador. La Corte Constitucional, en la Sentencia C — 409 de 1996, explico el concepto

de equidad tributaria:

La equidad del sistema tributario es un criterio con base en el cual se pondera la
distribucion de las cargas y de los beneficios o la imposicién de gravamenes entre
los contribuyentes para evitar que haya cargas excesivas o beneficios exagerados.
Una carga es excesiva o un beneficio es exagerado cuando no consulta la capacidad
econdmica de los sujetos pasivos en razén a la naturaleza y fines del impuesto en
cuestion. De esta forma, el principio de equidad exige que se graven, de conformidad
con la evaluacién efectuada por el legislador, los bienes o servicios cuyos usuarios
tienen capacidad de soportar el impuesto, o aquellos que corresponden a sectores
de la economia que el Estado pretende estimular, mientras que se exonere del deber
tributario a quienes, por sus condiciones econémicas, pueden sufrir una carga
insoportable y desproporcionada como consecuencia del pago de tal obligacién

legal.

De la anterior definicion se destaca un elemento que claramente no esta presente en la
obligacion contributiva al sistema de seguridad social de los trabajadores independientes
vinculados mediante contratos de prestacion de servicios, frente al modelo tomado de los
trabajadores asalariados, tal elemento es la ponderacion y la distribucion de cargas y

beneficios; al respecto, es claro que existe una carga impositiva excesiva en cabeza del
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trabajador independiente vinculado mediante contrato de prestacion de servicios, frente a
la carga del trabajador asalariado que redunda en una notoria disminucion de los ingresos
del independiente, contrastado por un nivel de proteccion reducido y menor medida de
beneficios.

Ademas de considerar la exclusion de la seguridad social contributiva de la sociedad
salarial, este derecho debe constitucionalizarse en mayor medida y no solo tener en cuenta
las disposiciones del Articulo 48 de la Constitucién y su respectiva reforma con el Acto
Legislativo 1 de 2005, sino disposiciones constitucionales como el Articulo 363 de la
Constitucién, en el que se sefiala que "el sistema tributario se funda en los principios de
equidad, eficiencia y progresividad”, disposicion plenamente aplicable a la seguridad social

contributiva entendida como una especie de tributo.

La equidad tributaria propiamente dicha debe estar presente en todos los aspectos
inherentes a las erogaciones que el ciudadano debe hacer en favor del Estado, a la espera
de un nivel de proteccion suficiente y progresivo, esto deriva en un estado de justicia
tributaria que no es otra cosa que la existencia de leyes que brinden tratamiento igual a
sujetos que detenten condiciones y capacidades similares frente al sistema, donde,
traducido al plano del contrato de prestacion de servicios, los contratistas podrian asumir
una carga impositiva menor que la de los asalariados, pues estos ultimos ostentan mejores
garantias prestacionales y sociales, asimismo, pueden gozar, al menos, de los mismos
niveles de aseguramiento, no obstante, sucede lo contrario, donde las aportaciones mas

onerosas estan en cabeza de quien tiene menor capacidad contributiva.

En tal sentido, la equidad tributaria contempla la premisa de conceder tratamientos iguales
a quien ostente una condicién desigual, frente a quienes se encuentran en condiciones
menos favorables; este principio encaja y coincide con las maximas de igualdad en la
formulacion de la Ley, hasta el momento inaplicadas por el legislador colombiano en la
configuracion obligacional de los independientes OPS con el Sistema de Seguridad Social
Integral, hecho que amerita ser considerado en una eventual reforma al sistema, si se aspira

gue el sistema avance y se consolide bajo el principio de la progresividad.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-056 de 2019, paut6 dos dimensiones del principio
de equidad tributaria: la equidad tributaria horizontal y la equidad tributaria vertical: la
primera establece que “el sistema tributario debe tratar de idéntica manera a las personas
gue, antes de tributar, gozan de la misma capacidad econoémica”, asi, al imponer un

gravamen a un determinado grupo de la poblaciéon, quien por reserva legal debe formular
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una ley, lo debe hacer no considerando elementos como la naturaleza del contrato, como
sucede con los contratistas con el SGSS, sino la capacidad contributiva, pues la naturaleza
de los impuestos y las contribuciones consideran el factor econémico del contribuyente, en
desarrollo de la equidad tributaria horizontal donde las reglas de imposicién de la carga
deben ser idénticas.

Respecto con la equidad tributaria vertical, en la sentencia citada se explica este concepto
como “la exigencia de progresividad, que ordena distribuir la carga tributaria de forma que
guienes tienen mayor capacidad econémica soporten una mayor cuota de impuesto”; por
esto, la determinacion de gravamenes tributarios debe preceder en su motivacion de un
analisis riguroso de las condiciones de cada uno de los sujetos obligados a tributar, en
consideracién con aspectos como los ingresos netos y la capacidad contributiva de ciertos
obligados, donde, por ejemplo, antes de gravar el trabajo de un ciudadano ajeno a la
laboralidad clasica, que no goza de prestaciones sociales ni garantias de protecciéon del
trabajo, debe soportar una carga menor, de este modo, quienes si tienen una mayor
capacidad de tributacién, contribuyan al financiamiento de sus colaboradores, como ocurre

con los contratantes y empresarios que acuden a esta modalidad de vinculacion.

Las contribuciones especiales al Sistema de Seguridad Social Integral, en el desarrollo del
contrato de prestacion de servicios, si bien, al menos de forma minima, regulan los cinco
elementos explicados que todo tributo debe tener, no consagran, de ningin modo,
principios del sistema juridico tributario, como la equidad tributaria y, con ello, excluye los
de justicia e igualdad; esto obedece al hecho que en el derecho del trabajo, estos principios
no forman parte de su doctrina y resultan extrafios, desencadenando un aliciente para que,
ante los vacios y la débil regulacion de este asunto en materia fiscal, contribuya a que se
contrate cada vez mas mano de obra con esta modalidad, pues el empresario y/o
contratante acudird e estas formas contractuales que le permiten incurrir en menos costos
fiscales y de personal, estas circunstancias deben tomarse en consideracion a la hora de
formular una contribucion en cabeza de trabajadores independientes con contratos civiles
de prestacion de servicios, debido a que resulta innegable que las situaciones descritas
reducen la capacidad de aportacion y afectan el goce de su derecho fundamental a la

seguridad social.

Constitucionalmente, se ha determinado que existen cuatro supuestos que vulneran el

principio de equidad tributaria: el primero de ellos es la delimitacion del tributo sin considerar
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la capacidad econémica del contribuyente!?, el segundo se configura cuando la legislacion
tributaria grava, de manera disimil, sin justificacion alguna, a sujetos o situaciones juridicas
analogas!!, el tercero ocurre cuando el tributo tiene naturaleza confiscatoria, es decir, en
palabras de la Corte, “sucede en el caso que la obligacion fiscal implique una expropiacion
de facto de la propiedad privada o de los beneficios de la iniciativa econdmica de los
particulares”, precisando que la utilidad de la actividad gravada se destine en su totalidad
al pago de obligaciones fiscales, por su parte, la cuarta consiste en la configuracion de
tratamientos juridicos irrazonables por recaer la obligacion fiscal en criterios inequitativos o
que privilegien a quien, por naturaleza, no es destinatario de ningun beneficio de

exoneracion,*? violaciones que claramente trasgreden también la justicia tributaria.

Vistos los supuestos que trasgreden el principio de equidad tributaria, y frente a la
contribucion fiscal que grava el trabajo remunerado mediante honorarios a favor del SGSS,
sin ahondar en un analisis detallado de la formulacién de la obligacion, puede afirmarse que
los cuatro estan presentes en la determinacién del deber de aportar o cotizar, pues no
considera que la capacidad contributiva de un contratista de prestacion de servicios es
menor frente a un asalariado con igual monto de ingresos, habida consideracién que el
primero carece de prerrogativas como las prestaciones sociales, tiene que disponer de sus
propios medios y recursos para desarrollar la labor, asi como el carecer de cualquier medio
de proteccion del empleo, situaciones que disminuyen su capacidad econémica y de
aportacion al Sistema, razon por la cual, su carga impositiva no puede ser mayor a la del
asalariado en contraste con un nivel de proteccion menor; asimismo, y respecto con los
empresarios y contratantes de prestacion de servicios, les otorga un tratamiento de
beneficio débilmente justificado, que los excluye de concurrir al financiamiento de los
aportes de sus colaboradores contratistas, aun cuando se benefician de la labor personal
de estos trabajadores en igual o mayor medida que lo harian en el marco de un contrato de

trabajo.

En el caso de contratistas de prestacion de servicios con ingresos minimos por debajo, a
veces, del salario minimo mensual, la contribucion parafiscal a favor del sistema resulta

confiscatoria en el sentido que siempre deberd liquidar y aproximar su aporte a un salario

10 Aspecto tratado en la sentencia C-876 de 2002
11 Aspecto tratado en la sentencia C-748 de 2009
12 Aspecto tratado en la Sentencia C-056 de 2019



Capitulo 2 39

minimo legal mensual vigente'®, implicando que gran parte de su escasa ganancia se

destine a pagar los aportes al sistema.

En consideracién con los fenédmenos que impactan el estable y clasico trabajo asalariado,
y la necesidad de materializar la progresividad en el aseguramiento y en el pago de aportes
de las obligaciones fiscales que gravan el trabajo independiente, es imperioso contemplar
situaciones distintas a la subordinacion en el desarrollo del trabajo, por ello, la seguridad
social debe ampliar su espectro obligacional y de cobertura, para nutrirse de una serie de
principios y garantias mas alla del derecho del trabajo tradicional, que permitan la
materializacién de la justicia en las cargas que deben asumir los ciudadanos, siendo
precisamente la justicia tributaria una consecuencia de la materializacion del principio de
equidad tributaria; esto se concatena con el de igualdad desde el nacimiento de la Ley, al
ser el legislador el responsable de garantizar el orden justo en las relaciones individuo-
Estado. En el caso de las contribuciones parafiscales al sistema de aseguramiento social,
se debe observar lo que la Corte Constitucional ha definido como “un vinculo intrinseco con
el tratamiento equitativo entre contribuyentes y hechos generadores del tributo, asi como

con la eficacia en el recaudo fiscal”. (Sentencia C-060 de 2018)

Las formulas que ofrecen las reglas fiscales y la aplicaciéon principios de la tributacion a
gravamenes como las contribuciones al SGSS, pueden aportar, al menos, un paliativo que
contrarreste los efectos de las dinamicas del mercado y del trabajo, el que no ha dejado de
estar en decadencia en los ultimos decenios, en aspectos como la proteccién de la clase

trabajadora.

La ausencia de los principios de equidad y justicia tributaria en la formulacién de
obligaciones fiscales con el SGSS, conllevan a la proliferacion de practicas defraudatorias
por parte de los sujetos que injustamente no ostentan la calidad de obligados, perjudicando
el nivel de recaudo del sistema y a quienes la Ley les ha impuesto dicha obligacion; son
precisamente estas practicas defraudatorias inherentes de cualquier sistema tributario, las
que afectan a los contratistas de prestacion de servicios y constituyen el problema analizado

en el capitulo siguiente.

13 Segln Articulo 3.2.7.1 del Decreto 780 de 2015 el IBC no puede ser inferior al salario minimo
mensual legal vigente ni superior a 25 veces el salario minimo, lo que implica la aproximaciéon a 1
SMLMV.



Capitulo 3
Elementos de la vinculaciéon de personal
mediante contratos de prestacion de servicios
y los fenémenos elusivos en las

contribuciones al sistema de seguridad social

En los capitulos anteriores, se recopilaron los antecedentes histéricos mas relevantes de la
seguridad social contributiva, sus similitudes con el modelo de los seguros sociales, la
regulacion de las obligaciones que anteceden el goce del derecho a la seguridad social
para los trabajadores independientes, principalmente, los que laboran bajo contratos civiles
de prestacién de servicios, y el caracter de tributario que contienen las obligaciones

parafiscales con el Sistema de Seguridad Social Integral.

Asi, en este capitulo, se analizan los principales atributos del contrato de prestacién de
servicios y, con ello, los argumentos que mantienen la obligacién contributiva con el SGSS
a cargo solamente del trabajador OPS, para contrastar estos elementos con ciertos
fendmenos modernos de precarizacion del trabajo que procuran la reduccién de los gastos

de funcionamiento empresarial, en especial, los gastos de personal y mano de obra.

Tal y como se explicd, la obligacién con el SGSS es de caracter tributario, por lo que, en
esta seccion del trabajo, se estudia cdmo esta obligacion también esta sujeta a permearse
de otros aspectos del derecho tributario como la evasion y la elusion en el pago de las
contribuciones, principalmente, cuando se acude al contrato de prestacion de servicios de
forma recurrente e irregular, como parte intrinseca de fendbmenos que afectan el contrato

laboral clasico.
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3.1 Contrato de prestacion de servicios, concepto y

obligaciones

Para Wilches y Barrera (2007):

El contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual una persona natural o
juridica (contratista) presta sus servicios personales a otra persona natural o juridica
(contratante) con independencia y autonomia técnica y directiva sobre la actividad
realizada y por un precio determinado. (p. 79)

Desde el &mbito de la contratacion publica, la Corte Constitucional preciso lo siguiente

sobre el contrato de prestacion de servicios:

Es una modalidad de contrato estatal que se suscribe con personas naturales o
juridicas con el objeto de realizar actividades desarrolladas con la administracion o
funcionamiento de una entidad publica pero tratandose de personas naturales, solo
puede suscribirse en el evento que tales actividades no puedan ser cumplidas por
los servidores publicos que laboran en esa entidad o en caso de que para su
cumplimiento se requieran conocimientos especializados con los que no cuentan
tales servidores. Se trata de un acto reglado, cuya suscripcién debe responder a la
necesidad de la administracion y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con
el personal que labora en la entidad publica respectiva pues si esto es posible o si
en tal personal concurre la formacion especializada que se requiere para atender tal
necesidad. (Sentencia C-094 de 2003)

Bien sea que se hable de la contratacion civil mediante contrato de prestacion de servicios
en el sector publico o el privado, este contrato se enmarca dentro de las denominadas
nuevas formas de trabajo y conlleva un alto grado de flexibilizacién de las relaciones
laborales y de vinculacion, comoquiera que escapa a la rigidez del contrato de trabajo en
varios aspectos, entre ellos, el de la obligacion de cofinanciar el pago de la seguridad social
de los colaboradores contratados, pues la normatividad que regula la seguridad social
contributiva no contempla ninguna obligacion para el contratante con el SGSS,
circunstancia que implica un abaratamiento en los gastos de funcionamiento, a partir de los

criterios de autonomia, temporalidad e independencia de la labor.
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Pese a que la legislacion nacional no ha dado definicion expresa del contrato de prestacion
de servicios, Wilches y Barrera (2007) destacan tres elementos a saber propios del contrato

de prestacion de servicios.

1. El contratista, persona natural o juridica, tiene derecho Unica y exclusivamente al
pago de un precio o de unos honorarios.
2. Porlotanto, no tendr derecho a percibir salario, prestaciones sociales, vacaciones,
y demas beneficios laborales.
3. El contratante no estara obligado a afiliarlo al sistema integral de seguridad social,
pero si de controlar su vinculacién, afiliacién y aporte como independiente. (p. 80)
Los elementos enunciados, aunados con la naturaleza civil del contrato de prestacion de
servicios, han constituido los principales argumentos que, ademas de exonerar a
contratantes de obligaciones prestacionales con sus colaboradores, los exoneran del pago
de obligaciones tributarias a favor del SGSS; estos elementos caracteristicos del contrato
de prestacion de servicios fomentan situaciones de elusién y evasién en el pago de las

obligaciones con el sistema.

3.2 La elusion de las obligaciones contributivas en el

ambito laboral y en el contrato de prestacion de servicios

La nocién de elusion no es comun en el lenguaje del derecho de la seguridad social, este
concepto es frecuentemente usado en materia tributaria, no obstante, asi como las
contribuciones parafiscales con destino al Sistema de Seguridad Social Integral constituyen
un aporte tributario, estas obligaciones pueden ser objeto de elusién y evasion en su pago,

igual como sucede con la mayoria de los tributos.

La elusién se define como la maniobra encaminada a evitar que la obligacion tributaria surja,
para ello, se acude al aprovechamiento de vacios normativos, apartes oscuros de la ley o
interpretaciones de esta, en aras de sustraerse de la obligacion, la Corte Constitucional

definié a la elusion del siguiente modo:

Las diferentes técnicas y procedimientos que utiliza el contribuyente con el objeto
de minimizar el impuesto, respetando la normatividad, por lo que no entra en el
campo de la evasion, estas técnicas o procedimientos tienen como fin evitar el
nacimiento que la ley precisa como presupuesto de la obligacion tributaria, la

discusion se da porque algunos estudiosos consideran que la elusion es una
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violacion indirecta y admisible en unos casos e inadmisible cuando se abusa de la

formas juridicas evitando la carga fiscal o reduciéndola. (Sentencia C-015 de 1993)

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, con
ponencia del Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, dictd que el concepto de elusion es
abordado desde el abuso de las formas juridicas, pues la Sala establecié que, para
determinar si se esta frente a un abuso del derecho en este sentido, es necesario identificar
la finalidad de cada derecho y corresponde con el intérprete descubrir si el ejercicio de ese
derecho fue abusivo conforme con los valores constitucionales y su doctrina propia; asi, las
practicas abusivas del derecho por parte de los contribuyentes obligados a tributar tienen
gue identificarse para establecer, desde el ambito objetivo y subjetivo, la finalidad de
sustraerse de la obligacién (radicaciébn ndmero: 25000-23-27-000-2005 01895-02 Nam.
Interno: 17108).

Sobre el particular, concluyé la Sala que, desde el punto de vista tributario, es necesario
mirar mas alla de la verdad formal, debe buscarse la “verdad real” y, a partir de la existencia
de ciertos elementos, concluir si se esta, o no, frente a una maniobra elusiva de obligaciones

fiscales y tributarias.

Speyer (2009) destac6 que la elusidon es concebida en la doctrina tributaria mundial,
concepto que, desde una 6rbita precisa, se ajusta a la practica de acudir masivamente a un
contrato de prestacion de servicios, para actividades que otrora se realizaban bajo el

contrato de trabajo, como medida para reducir los costos fiscales y de nomina:

El concepto de abuso de las formas juridicas, también conocido como fraude a la
Ley o elusion fiscal. Sin embargo, todas las definiciones en torno al tema entienden
gue este fenédmeno se presenta cuando ante la existencia de dos 0 mas normas se
realiza un acto o negocio juridico al amparo de una norma, denominada de
“cobertura”, que no responde propiamente a la finalidad que se persigue con el
negocio, eludiendo la aplicacion de otra norma, denominada “defraudada”, que es

con arreglo a la cual deberia haberse realizado el acto por razon del fin perseguido.
(p- 2)

Bajo las premisas expuestas por el autor, en el &mbito del derecho del trabajo, més alla de
la labor que pretenda contratarse, los empleadores nacionales disponen, principalmente,
de dos tipos de contrato para vincular mano de obra, a saber, el contrato de trabajo y el

contrato de prestacion de servicios personales; el primero implica unos costos elevados en
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las néminas, mientras que el segundo resulta flexible y menos oneroso en aspectos como
el pago de contribuciones parafiscales a la seguridad social, de este modo, la carga
impositiva solo recae en el trabajador contratista, siendo en muchos casos el contrato de
prestacion de servicios la figura de cobertura que no siempre responde a la finalidad del
contractual, y el contrato de trabajo y sus prerrogativas la figura o norma defraudada.

Para Speyer (2009), en Colombia, no existe una clausula legal que consagre la elusion
fiscal, no obstante, el Articulo 228 de la Constitucidon preceptia que los jueces de la
republica deben privilegiar la sustancia sobre las formalidades, en tal sentido, en relacién
con el ordenamiento del trabajo y la seguridad social, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C614 de 2009, hizo un llamado de atencién al sector publico en su papel de
empleador, frente al fendmeno de la contratacibn masiva de colaboradores mediante

contratos de prestacion de servicios.

En la Sentencia referida, la Sala Plena de la Corte Constitucional estudié la
constitucionalidad del inciso final del Articulo 2 del Decreto 3074 de 1968 y reconocio la
existencia de un fendmeno creciente en las relaciones de trabajo, como lo es la reduccion
de las plantas de personal de entidades publicas, lo que contrasta con un incremento
significativo en la celebracién de contratos de prestacion de servicios personales para el
desempenfio de funciones permanentes de la administracion, en lo que la misma Corte ha
denominado como el fendmeno de las “néminas paralelas”, pese a la prohibicion de
vincular, mediante contratos de prestacion de servicios, a personas que desempefian
funciones permanentes en la administracion publica; este fendmeno sigue en expansion,
ante esta circunstancia, la Corte, en repetidas ocasiones, ha exhortado a organismos como
la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria, entre otras, para que se limite lo que
la Corte llamoé en la jurisprudencia “la aplicacion abusiva de figuras constitucionalmente
vélidas”.

La Corte advirtié6 que la Constitucion, la Ley y, en general, el Estado, no establecieron el
mismo trato juridico para el trabajador con contrato clasico de trabajo y los trabajadores
independientes bajo la modalidad de prestacion de servicios, lo que puede entenderse
como el otorgamiento de un menor valor y reconocimiento del trabajo de los contratistas
independientes frente a los asalariados, resultando contrario con los postulados y

paradigmas de un Estado social de derecho.
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Finalmente, se destaca del fallo estudiado, entre varias de las conclusiones a las que llega
la Corte, que dicha corporacion rechaza cualquier forma o proceso de deslaboralizacién de
las relaciones naturales de trabajo tendientes a “falsear” la verdadera relacién, con el fin de
sustraerse, entre otras obligaciones, la de aportar y concurrir al financiamiento de la

seguridad social de los trabajadores y servidores.

Como ejemplo de la situacién de contratacion en el sector publico que llamé la atencién de
la Corte Constitucional, se destaca la vinculacion del personal de la salud en hospitales e
instituciones de salud publicas. Al respecto, durante los peores momentos de la crisis
sanitaria acaecida por la enfermedad del Covid-19, medios de comunicacion y redes
sociales hicieron visible la situacion laboral y contractual de médicos, enfermeras, auxiliares
y especialistas en instituciones de salud publicas, ensefiando cémo el personal asistencial
no se encontraba vinculado como personal de planta de los hospitales y centros de
atencion, en cambio, su contratacion era temporal y, en la mayoria de los casos, bajo la
modalidad de contratos de prestacién de servicios, pese al caracter de permanente y

misional de sus funciones en los distintos centros asistenciales (El Tiempo, 2020).

Ante esta situacion irregular presentada en el sector salud, diferentes actores politicos y
sociales propusieron la eliminacién de la posibilidad de contratar personal de la salud
mediante érdenes de prestacion de servicios o cualquier forma de tercerizacion, tema que

ha sido objeto de discusién en instituciones de los mas altos niveles del Estado.

Particularmente, la Procuraduria General de la Nacion, ante este fenémeno, mediante
Circular No. 007 del 10 de diciembre de 2020, exhorté al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, las autoridades nacionales,
departamentales, distritales y municipales del sector de la salud, directores, gerentes y/o
funcionarios responsables de las Empresas Sociales del Estado, a erradicar esta forma de
contratacion del personal de la salud, acatar los limites razonables del fendbmeno de la
tercerizacion laboral establecidos en la Constitucion, la Ley y la jurisprudencia, y garantizar
el goce efectivo de derechos como el de la seguridad social de este gremio, donde resalt

lo siguiente:

La Procuraduria General de la Nacion, en sus mdltiples intervenciones preventivas
en el sector de la salud, ha evidenciado que en los Ultimos afios se viene acentuando
la precarizacién del vinculo laboral entre los trabajadores de los servicios de salud

publica y las empresas o entidades que prestan dichos servicios por cuenta del
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Estado colombiano. Los contratos de prestacion de servicios y otras modalidades
de contratacion de personal, se han incrementado en las Instituciones Publicas
Prestadoras de Salud, hasta el punto de que se crean “verdaderas ndéminas
paralelas”, asi una gran cantidad de personas trabajan durante largos periodos para
estas entidades publicas, en detrimento de su derecho fundamental a un trabajo
decente y a la seguridad social que €l implica. (Procuraduria General de la Nacién,
Circular 007 de diciembre de 2020)

En el documento citado, la Procuraduria present6 las cifras a corte de diciembre del afio
2020, donde se evidencié el estado de la contratacién de personal de salud en la red

nacional publica hospitalaria, con el siguiente resultado:

Tabla 3.1. Estado de contratacién personal de salud afio 2020

Personal

Em_presas Trabajadores Porcentaje misional Porcentaje

sociales | Personal | |

del estado d? . Sl misional persona por_ltratado persona

. publica en el misional de | indirectamente | misional

a nivel . de planta | incl d

nacional pais planta incluyendo externo
contratos OPS

926 163 116 46 715 28,63 % 116 401 71,37 %

fuente . Ministerio de Salud y Proteccion Social/Ministerio publico Circular 007 de diciembre de 2020

La situacion de los trabajadores de la salud publica de Colombia es una muestra del impacto
social y econémico que representa el abuso del derecho en el marco de las relaciones de
trabajo, donde la externalizacion de actividades misionales impulsa que los trabajadores
con funciones permanentes, inherentes al giro ordinario de los negocios de una
organizacion, en evidente dependencia economica, se precaricen cada vez mas, en una
clara infraccion a los mandatos constitucionales y legales, como sucede con el personal
médico que es vinculado para trabajar en instituciones de salud, entre otras, bajo la

modalidad de prestacion de servicios.

Asi, el concepto de elusién en materia tributaria es el acto tendiente a reducir o evitar la
obligacion tributaria a cargo de quien, naturalmente, debe asumirlas a partir del abuso de
las formas, el aprovechamiento de vacios e interpretaciones juridicas, el andlisis de la
contratacion del personal de salud presentado por la Procuraduria General de la Nacion, es

muestra de la magnitud de este fenébmeno en el trabajo, por ello, es oportuno concluir que,
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ademas de homogeneizar las disposiciones normativas que imponen la obligacion
contributiva de los trabajadores con el Sistema de Seguridad Social Integral, el Estado debe
plantear la implementacion de mecanismos que regulen el uso desmedido de ciertas
modalidades de contratacion de caracter civil y/o comercial que contravienen los derechos
de ciertos trabajadores, lo que termina en la reduccién de recursos que se recudan a favor

del sistema.

3.2.1 Aspectos laborales del contrato de prestacion de servicios,
indicadores de elusion de las obligaciones contributivas con el
SGSS

La doctrina tributaria ha desarrollado, ampliamente, el concepto de elusion, asi, en materia
de impuestos, se han identificado mdultiples maniobras simulatorias o encubridoras que
tienen como fin Gnico el impedir el nacimiento de la obligacién de tributar o, en el caso de

la existencia de la obligacion, reducirla.

Un ejemplo util de elusién de ciertas obligaciones tributarias radica en el depdsito de dineros
y bienes en los denominados “paraisos fiscales”; esta accion, por parte de los
contribuyentes, busca evitar, demorar o reducir al maximo el pago de impuestos, como el
de renta y patrimonio. Sanchez (2012) delimité ciertos aspectos indicadores de elusién por
via de ocultamiento de patrimonio en otros paises, cuando un nacional tiene activos en

naciones gue:

e Lajurisdiccion no impone impuestos a la renta 0 estos son nominales.

¢ Hay falta de transparencia.

e Las leyes o las practicas administrativas no permiten el intercambio de informacion
para propositos fiscales con otros paises en relacion con contribuyentes que se
benefician de los bajos impuestos.

e Se permite a los no residentes beneficiarse de rebajas impositivas, aun cuando no
desarrollen efectivamente una actividad en el pais. (p. 80)

Asi como el derecho tributario ha delimitado ciertas circunstancias que indican elusion, tal
y como se ejemplificé con los denominados paraisos fiscales, el derecho del trabajo se ha
ocupado de sefialar algunos rasgos caracteristicos que indican el ocultamiento de una
relacion de trabajo con un contrato civil de prestacién de servicios. Pese a que la doctrina

laboral y de seguridad social no ha hecho una mencién especifica al concepto de elusion,
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si ha delimitado una serie de fenédmenos en torno al contrato de prestacion de servicios, los
que tratan del encubrimiento de la relacion de trabajo y la defraudacion de ciertas
obligaciones patronales que, atendiendo el caracter de tributario de las obligaciones con
SGSS, configuran la elusion.

e Caracterizacion de los aspectos indicadores de elusion de los contratos OPS
La tercerizacion laboral, la contratacién por obra labor, en especial, la contratacion de
personal mediante contratos de prestacion de servicios personales, propias del mercado de
trabajo actual, tienen como fin comin hacer mas competitivas las industrias por medio de
la reduccién de los costos de produccion y el abaratamiento de la mano de obra; en
particular, el contrato de prestacion de servicios pas6 de excepcional, para la elaboracién
de tareas especificas, especializadas y temporales, a ser un contrato comdn y
frecuentemente usado en las organizaciones empresariales y entidades publicas,
principalmente, por resultar en una vinculacibn mucho menos onerosa que el contrato de

trabajo.

El uso del contrato de prestacion de servicios para labores anteriormente desarrolladas en
el marco de un contrato de trabajo ha dado lugar a una serie de situaciones particulares
que indican el ocultamiento de una relacién laboral y, respecto con las obligaciones

tributarias con el SGSS, indican elusion.

La doctrina laboral ha precisado la existencia de nuevos parametros de gobierno por parte
del contratante hacia el contratista basados en la coordinacién y la auditoria Supiot (1999),
sumado con la dependencia econdémica y el desarrollo de actividades continuadas y
permanentes que acercan el contrato civil mas a uno laboral, situacion que es indicativa de

la existencia de una relacion de trabajo defraudada.

Precisamente la dependencia econdémica del contratista a su contratante, que en muchas
ocasiones envuelve el contrato de prestacion de servicios y resulta de interés para
identificar este tipo de contratacion como maniobra elusiva de las obligaciones fiscales del
contrato de trabajo con el SGSS, ha sido calificada por la doctrina laboral como la “para-
subordinacion”; Raso (2010), citando la obra “El futuro de la subordinacién en la evolucién
del derecho del trabajo” del profesor espafiol Alfredo Montoya Melgar, describe la
etimologia de este término con base en la nocién expresada por juristas italianos a partir
del estado de la denominada “cuasi-laboralidad”, acufiada esta por juristas alemanes
plasmando nociones fronterizas, con el fin de ampliar el &mbito de aplicacién del derecho

del trabajo fuera del contenido clasico, encuadrando lo que la doctrina italiana ha
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denominado la "prestacion de obra continuativa y coordinada, prevalentemente personal”
(p. 37). Para Rojo (2004), el concepto de trabajador “para-subordinado” radica en el
presupuesto de la existencia de un trabajo autbnomo con una marcada dependencia
economica del que presta el servicio respecto con el contratante o quien se beneficia del
servicio personal contratado, es decir, formalmente, estos trabajadores se entienden como
auténomos juridicamente hablando pese a encontrarse en un estado de dependencia

econdmica de quien los contrata.

El autor enumera los atributos principales de los trabajadores en condicion de para-
subordinacion, tales como la existencia de un contrato formalmente de naturaleza civil con
el reconocimiento de inferioridad entre una de las partes (el contratista), contrastado esto
con la posicion dominante que denota el contratante, donde existe una prestacion continua
a favor de quien contrata con un caracter coordinado, un evidente desnivel econémico entre

los extremos del contrato, se establecen condiciones y tratos en condicién de igualdad.

Asi, el contrato de prestacion de servicios resulta mucho mas flexible y menos oneroso que
un contrato de trabajo para la vinculacién de personal, por ello, sin lugar a dudas, constituye
una alternativa a la que muchos empleadores acuden para la reduccion de sus costos de
funcionamiento; sin embargo, asi como se han establecido unos parametros en el derecho
tributario y fiscal para identificar cuando una conducta es elusiva de la obligaciones con el
Estado, como el ejemplo aludido de los paraisos fiscales, no es descabellado considerar
gue, cuando en una relacion civil de prestacion de servicios concurran los elementos
delimitados por la doctrina laboral, tales como la notoria inferioridad del contratista frente a
su contratante, la dependencia econémica y una prestacion personal continda, el Estado,
de oficio, analice el posible abuso del derecho para encubrir una relaciéon de trabajo y, con
ello, configure elusion de las obligaciones del contratante con el SGSS, pues, tal como
ocurre con los dineros recaudados via impuestos, las contribuciones parafiscales de la
seguridad social son recursos publicos, hecho que daria sustento a una eventual
competencia de este tipo al Estado, para intervenir estas relaciones en procura de
salvaguardar estos recursos, sin necesidad de esperar el reclamo del trabajador ante la

jurisdiccién laboral, como actualmente sucede.
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3.2.2 Las zonas grises del contrato de prestacion de servicios y su

efecto en las obligaciones parafiscales de la seguridad social

El término de las “Zonas grises” o de “frontera” en el trabajo es un concepto ampliamente
estudiado por la doctrina laboral, este se ha definido como una situacién acaecida en el
contrato que vincula mano de obra; dicho contrato, cominmente, esta escasamente
regulado, es ambiguo o, a pesar de encontrarse rotulado como un contrato civil de servicios,
su ejecucion denota aspectos inherentes al desarrollo de un contrato de trabajo tradicional,
ubicando la relacién contractual particular en una zona intermedia entre un contrato civil o

mercantil y uno laboral.

Para Troncoli (2009), la nocion de zonas grises o de frontera comprende los siguientes

aspectos:

El término zona gris, acufiado inicialmente y con evidente éxito por el Maestro Mario
de la Cueva -ya desde su celebre tratado, Derecho Mexicano del Trabajo, de finales
de la década de los cuarenta-, ha sido utilizado por la doctrina laboral para identificar
aquellas situaciones ambiguas en las que la relaciéon de trabajo suele confundirse
con otros contratos de prestacion de servicios no laborales (civiles o mercantiles).
El problema surge cuando un grupo de trabajadores debido a la naturaleza misma
del servicio que prestan-quedan en una zona intermedia (gris) entre los amparados
por la legislacién del trabajo (dependientes y por cuenta ajena) y los que se

encuentran fuera del ambito de esta (autbnomos e independientes). (p. 740)

Por ello, el fendbmeno de las zonas grises o de frontera en el trabajo cobra un papel
importante en el analisis del fendmeno elusivo de las obligaciones patronales propias del
contrato de trabajo con el SGSS, pues la doctrina ha considerado que este es uno de los
efectos negativos de este problema, al demostrarse, en muchos casos, que empresarios y
empleadores acuden a practicas simulatorias o fraudulentas, en las que intencionalmente
se encubren relaciones laborales a través de negocios juridicos de apariencia civil o
mercantil mas flexibles, las que persiguen enervar la aplicacion de las normas laborales,
especialmente, del principio protectorio o de tutela que les rige y caracteriza (Troncoli,
2009).

Ante una seguridad social contributiva costosa dentro de las néminas de trabajadores, el
hecho de que los contratantes y empresarios no tengan calidad de sujeto pasivo en el pago

de las contribuciones parafiscales al SGSS en el marco de contratos civiles de prestacion
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de servicios personales, constituye un incentivo de un alto valor para la restructuracion total
o parcial de sus plantas, en camino a desligarse de la mayor carga impositiva posible con
el uso de este tipo de contratos.

Las zonas grises y de frontera en la contratacion laboral es un defecto propio de las
relaciones modernas de trabajo, pues impactan derechos como el de la seguridad social,
precarizan el trabajo y reducen los niveles de proteccion; Castel (2004) refiere esta situacion

como la multiplicacién de la contratacién atipica al destacar lo siguiente:

Multiplicacién de las formas llamadas “atipicas” de contratacién respecto del empleo
efectivo [CDI]), sino también a través de la flexibilizacion de las tareas de trabajo.
De ello resulta una multiplicacién de situaciones fuera de derecho, o de situaciones
débilmente cubiertas por el derecho, lo que Alain Supiot llama “las zonas grises del
empleo”: trabajo a tiempo parcial, intermitente, trabajo “independiente” pero
estrechamente subordinado a un contratista 0 demandante. (Supiot, 1999, como se
Cité en Castel, 2004, p. 48)

Las situaciones de precarizacion laboral deben entenderse y abordarse desde perspectivas
diferentes a las del derecho del trabajo, pues se necesita comprender que ciertas practicas,
ademas de precarizar el empleo, resultan en afectacién a derechos fundamentales a la
seguridad social en igualdad de condiciones, como también a las finanzas publicas por la
reduccion de recaudo de aportes que implican una base gravable reducida y la eliminacion
de un sujeto pasivo de la obligacién contributiva que conlleva el contrato de prestacion de

servicios.

En relacion con el fendmeno de las “zonas grises” o de “frontera”, en la Recomendacion
198 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), se reconocié un encubrimiento
masivo de las relaciones de trabajo y, con ello, la defraudacion de obligaciones inherentes
a este contrato, entre otras, la de los patronos y contratantes de contribuir al financiamiento
del Sistema y, consecuentemente, un estado de menor proteccién hacia los trabajadores,
situacion a la que Colombia no es ajena a causa de la necesidad constante de reducir los
costos operativos, la existencia de un mercado laboral con desempleo estructural y altos

niveles de informalidad.

La Recomendacion 198 de la OIT plantea algunas pautas para determinar la existencia de
una verdadera relacién de trabajo y, de algin modo, contrarrestar los efectos del fenébmeno

de las “zonas grises” o de “frontera” en las relaciones laborales, dentro de las que se
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destacan algunos aspectos aplicables a la seguridad social contributiva del contrato de

prestacion de servicios:

e La necesidad de atender cierta privacion de derechos de proteccion, propios del
contrato de trabajo, lo que afecta los trabajadores vinculados con contratos civiles

de servicios.

e La exhortacién a los paises miembros a adoptar medidas tendientes a cubrir todas

las modalidades contractuales de empleo.

e Creacion de politicas de proteccion a trabajadores en inferioridad de condiciones

laborales.

e Ademas de los elementos como la subordinacion y la dependencia, la
recomendacién no descarta la posibilidad de considerar aspectos como la ajenidad
del trabajo, para ampliar derecho y protecciones a los grupos precarizados.

Las zonas grises, de frontera o de penumbra en el trabajo, junto con los fenémenos propios
de la para-subordinacion, como referentes naturales de la doctrina del derecho de trabajo
para destacar los principales hechos indicadores del encubrimiento de relaciones laborales
y defraudacion de obligaciones tributarias, merecen especial consideracion dentro de las
politicas del Estado para el correcto pago de las contribuciones al Sistema de Seguridad
Social Integral; del mismo modo, como el derecho tributario ha creado test para caracterizar
acciones elusivas de las obligaciones con el Estado, los recursos publicos que encaraman
las cotizaciones al Sistema son susceptibles de estas medidas estatales, maxime cuando
la doctrina ha calificado a los contratos de prestacion de servicios como “una relacién laboral
de tercer tipo entre el asalariado y la independencia” (Supiot, 1993, p. 30), cuando se
presentan situaciones de dependencia econémica y notoria proximidad con el contrato de

trabajo.

3.2.3 Evasion de las obligaciones contributivas por los

trabajadores contratistas

A diferencia de la elusion fiscal de obligaciones contributivas, la evasién es definida como
el acto de sustraerse, de forma total o parcial, de una obligacion tributaria con el Estado,
asi, la Corte Constitucional sefial6 como evasion la conducta dolosa del contribuyente que,

estando obligado a declarar no declare o que, en una declaracion tributaria, omita ingresos,
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e incluya costos o gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos
improcedentes (Sentencia C-557 de 2016).

Como resultado de la carga impositiva que tienen los contratistas de prestacion de servicios
con el SGSS, han sido identificados como uno de los colectivos sociales que presenta altos
niveles de evasion en el pago de las contribuciones parafiscales para su propio

aseguramiento.

Bertranou (2009), en el documento “An empirical study of the determinants of self-
employment in developing countries”, en Luiss Lab on European Economics, LLEE Working
Document N.°. 14, precisa que los trabajadores independientes encabezan los indices de
evasion al sistema en los paises de la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econdémicos (OECD), como consecuencia de la falta de solidaridad para el cumplimiento
de las obligaciones contributivas y los escasos controles fiscales por parte de autoridades

tributarias.

La Unidad de Pensiones y Parafiscales, entidad en Colombia encargada de vigilar el
correcto, completo y oportuno pago de aportes al Sistema de la Proteccién y Seguridad
Social, mostr6 la evasién en el pago de aportes de los trabajadores independientes,
incluyendo los contratistas de prestacion de servicios, frente a los dependientes con los

siguientes datos:

Figura 3.1. indice de evasién en la afiliacion y pago al SGSS.
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Evasion en el pago de aportes Colombia
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La evasion del pago de aportes a la seguridad social debe analizarse desde la perspectiva
de una carga tributaria excesiva en cabeza de los independientes contratistas, quienes, a
cambio, reciben un nivel de proteccién minimo, pero no puede perderse de vista que las
cotizaciones pagadas por los trabajadores OPS solo proporcionan el cubrimiento basico
frente a contingencias de salud, vejez y muerte, excluyendo aspectos como la proteccion
ante el desempleo y algunas asistencias familiares; por otro lado, es oportuno la creacién
de controles estatales para reducir la evasion, y la inclusion de otros actores como obligados
solidarios, como medidas que contribuyan a la reduccion de las cifras de evasion de estas

obligaciones por parte de los trabajadores independientes contratistas.

3.3 Degradacion del principio de solidaridad en el

contrato de prestacidon de servicios

Ademas de las implicaciones tributarias con el SGSS del contrato de prestacion de
servicios, se configura la afectacion del principio de solidaridad social, con el hecho de la

imposicion de la carga contributiva a cargo solo del trabajador OPS.

Desde la perspectiva del derecho colombiano de la seguridad social, la solidaridad se

definid6 como “la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
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sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia
el mas débil”*4, la seguridad social contributiva concebida desde el contrato de trabajo, en
principio, cumple con los postulados de la solidaridad, en la medida que los extremos de la
relacion laboral concurren al financiamiento del Sistema para asegurar a la parte débil del

contrato que resulta ser el trabajador.

Los atributos caracteristicos del contrato de trabajo han motivado la concesion de
prerrogativas sociales creadas para anticipar contingencias futuras derivadas del
desempleo y la vejez y, en general, del cese actividad laboral, asimismo, se dispone de un
aseguramiento conjunto y solidario entre los extremos de la relacion contractual de trabajo,
esto ultimo en desarrollo del principio de solidaridad que implica que las dos partes
beneficiadas con el contrato de trabajo, el obrero con la remuneracion del servicio y el

patrono con el servicio personal recibido, concurran al pago de la obligacién con el Sistema.

Sin embargo, frente al trabajo independiente desarrollado por medio de contratos civiles o
comerciales no puede hacerse la misma afirmacion, pues, como se ha reiterado, la Ley no
obliga al contratante a contribuir para el financiamiento y amparo de sus colaboradores,

como si se presenta en el contrato de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios, ademas de resultar menos oneroso Y flexible para
vincular y desvincular personal, esta permeado de una tendencia constante hacia el
individualismo social, lo que caracteriza las relaciones sociales e industriales actuales que
contrarian las raices del principio de la solidaridad social. Destaca Raso (2008) que la nueva
organizacion del trabajo surgida en el siglo XX, como un fenémeno cultural y social basado
en el surgimiento de nuevas tecnologias, alimentado por un exacerbado individualismo y
por el culto de la diferencialidad, revoluciono las vidas de los pueblos alrededor de todo el
globo; esta nueva organizacion del trabajo, rapidamente, sustituyo los pilares basados en
la solidaridad y la homogeneidad que permitieron la construccion de un sistema aceptable
de proteccion al trabajo, para dar vida a un modelo de organizacion laboral individualista y

de corte neoliberal que repercute, negativamente, en el trabajador asalariado.

Dado que la contratacion civil de servicios personales constituye un elemento mas de la

amplia gama de las nuevas formas de contratacion laboral, implica una reduccion

14 Definicién contenida en el literal B del articulo 2° de la Ley 100 de 1993
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significativa en aspectos, prestacionales y contributivos para los empleadores, asi, es el
trabajador independiente quien debe velar y procurar su aseguramiento, como resultado de
la implementaciébn masiva de medidas laborales que flexibilizan el trabajo; sobre este
aspecto en particular, Raso (2008) sefala:

Bajo el influjo de las nuevas tecnologias y de las nuevas ideas, el modelo de trabajo
cambia. Fabricas reducidas, flexibilizacion de las categorias, expansion del trabajo
formalmente independiente y externo a la fabrica son algunas de las principales

expresiones de los cambios. (p. 21)

Precisamente el surgimiento del trabajo por cuenta propia bajo diversas modalidades
contractuales, entre ellas, la de prestacion de servicios personales, materializa el
individualismo que ha caracterizado las relaciones industriales modernas, por lo que el autor
sefalo al individualismo social que permea cada aspecto de la vida de los individuos, como
la materia que impulsa el traslado de la responsabilidad del propio trabajo y aseguramiento
al individuo, invitandolo a buscar el “éxito” sin ayuda alguna de grupo, organizaciones o del
Estado; la cultura del individualismo que envuelve el trabajo favorece la vinculacion con
contratos de prestacion de servicios como elemento para desligarse de las obligaciones
inherentes al aseguramiento social de la clase trabajadora en lo que parte de la doctrina ha

calificado como la degradacion del principio de solidaridad.

La degradacion del principio de solidaridad es abordada por Castel (2004) cuando plantea
la reconfiguracion de las protecciones, en este punto, resalta la precarizacién de las
relaciones de trabajo como “uno de los elementos que afecta la financiacion del sistema”

(p. 44) y agrega lo siguiente:

Las coberturas contra los riesgos sociales siguen siendo eficaces en la medida que
estén vinculadas a condiciones estables de trabajo un abanico de ayudas méas o
menos circunstanciales correspondientes a la diversidad de las situaciones de
privacion social. Lo que sucedi6 a lo largo de estos ultimos veinte afios es de hecho
una transformacion profunda, en el sentido de una degradacion, de la concepcion
de solidaridad. (p. 45)

Tanto para Castel (2004) como para Raso (2008), el individualismo y la ausencia absoluta
de los postulados de solidaridad en la relaciones de trabajo, como las civiles de prestacion
de servicios, ademas de exacerbar la precarizacion de la relaciones laborales, conlleva a

un estado de desproteccion a niveles inferiores de aseguramiento, pues, como lo concluy6
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Castel, cuando a determinado grupo se le imponen condiciones de mayor dificultad para
acceder a su derecho a estar protegido, se vive en inseguridad.

Finalmente, se debe sefialar que resulta inevitable que las nuevas formas de contratacion
laboral se sigan imponiendo en el mercado actual, que tal vez se prohiban o entren en
desuso y, con ello, se pueda retornar al contexto de una sociedad salarial de pleno empleo,
en la que toda la poblacién esté amparada ante las contingencias inherentes al ciclo
humano a partir de la laboralidad tradicional y que lo que se ha denominado como “la
descomposicion del modelo de trabajo Fordista” (Castel, 2004, p. 48) desaparezca como
fendbmeno, por lo tanto, de la misma manera que las relaciones de trabajo mutan, las
protecciones concebidas desde inicios de siglo no pueden permanecer estaticas, al
contrario, deben reorganizarse conforme llegan los cambios en el ambito del trabajo, en
procura de que las condiciones de vida de todos los trabajadores mejoren a partir de la
suficiencia de sus ingresos, aportaciones y cobertura, sin que, en modo alguno, tiendan a
beneficiar a los extremos mas fuertes de las relaciones, como ocurre con la normativizaciéon
de las relaciones en torno al contrato de prestacion de servicios frente al sistema
contributivo de la seguridad social, lo que materializa la degradacién del principio de
solidaridad en las relaciones de trabajo.

En este sentido, lo anterior ha beneficiado los extremos fuertes de la relacion contractual y
ha fomentado una engafiosa cultura de individualismo que solo afecta a la clase

trabajadora.






Capitulo 4
La optimizacidén de los mandatos de igualdad
en el aseguramiento social derivado del

contrato de prestacion de servicios

Como aporte de naturaleza tributaria, las contribuciones parafiscales al SGSS son
susceptibles de ser eludidas por parte empresarios, organizaciones publicas y empleadores
en general, por medio de la utilizacién de contratos civiles de prestacion de servicios para
vincular personal; por otro lado, en el contrato de prestacién de servicios, existe un solo
obligado a contribuir con el SGSS y esta calidad recae en el trabajador contratista que, en
la mayoria de los casos, ostenta menor capacidad econémica frente a su contratante, se
ubica en condicién de precarizacion laboral y percibe menores ingresos, hechos que lo
caracterizan como parte de uno de los colectivos sociales con mayor riesgo de evasion de

obligaciones con el Sistema.

Por estas razones, es pertinente analizar algunos aportes de la doctrina que puedan
aplicarse a una eventual reestructuracion de las obligaciones con el SGSS en el marco de
contratos civiles y comerciales, principalmente, cuando, en estos, se vincule a personas
naturales y se presenten situaciones particulares en el desarrollo contractual, tales como
dependencia econdémica del contratista hacia su contratante, la realizacion de labores
continuadas y un claro desequilibrio econémico entre las partes, con miras a homogeneizar
las obligaciones de los trabajadores OPS y reducir su carga impositiva, considerando la
inclusion de un nuevo sujeto pasivo de la obligacidon en cabeza de los contratantes, para
lograr mejorar las asistencias a favor de esta categoria de trabajadores y el Sistema

aumente sus niveles de recaudo.

En tal marco, en este capitulo se aborda el concepto de igualdad desde la perspectiva de
la formulacion de la norma, para que, en igualdad de condiciones, los trabajadores
ocupados con contratos OPS materialicen su acceso al SGSS, y frente a los trabajadores
asalariados ostenten las mismas obligaciones y se ubiquen en un mismo nivel de
proteccion, lo anterior armonizado con la aplicacion de principios de la doctrina tributaria,

tales como la justicia y la equidad aplicables a toda especie de tributo.
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4.1 La materializacion del mandato de igualdad en la
formulacién de las normas que imponen la obligacion de
contribuir al sistema de seguridad social en el contrato de

prestacion de servicios

El principio de igualdad es uno de los postulados que encarnan la esencia del derecho en
todos sus ambitos de aplicacion y en general, pues es uno de los principios preponderantes
gue rigen las relaciones sociales; como principio, es un mandato de optimizacion y este

debe ser realizado en la mayor medida posible.*®

El enunciado que, con mayor frecuencia, se asocia con el principio de igualdad en el
derecho sefiala que “todas las personas son iguales ante la Ley”, enunciado que expresa
la igualdad en la aplicaciéon de la Ley para todos sus destinatarios, sin embargo, es
necesario que los mandatos de igualdad no se cifian Unicamente a su aplicacién, por el
contrario, estos deben vincular al legislador para que, desde la formulacién de la Ley, se

materialice la igualdad como uno de los principios rectores del derecho.

La actividad legislativa debe caracterizarse por la estricta observancia de mandatos y
principios como el de igualdad, pues “el mandato de igualdad en la formulacién del derecho
exige que todos seran tratados por igual por el legislador” (Alexy, 1993, p. 384); lo anterior
destaca que el legislador no puede ubicar a todas las personas en la misma posicion
juridica, aceptando que todas las personas se encuentran en las mismas condiciones o
situaciones facticas, de este modo, el no acatamiento de los anteriores presupuestos a la
hora de redactar las leyes implica que estas sean injustas y disparatadas, como lo sefal6

el autor.

De acuerdo con el criterio de igualdad en la formulacion de la Ley, para la materia de estudio
en este trabajo, ademas de considerarse la naturaleza de civil del contrato que ejecuta un
trabajador OPS vy la formulacion de sus obligaciones contributivas que anteceden el goce

del derecho a la seguridad social, deben tenerse en cuenta aspectos inherentes a la

15 Teoria de los derechos fundamentales, el principio es un mandato de optimizacion implica que
algo sea realizado en la mayor medida, acorde con las posibilidades de cada caso (Alexy, 1993).
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ejecucién del contrato, la naturaleza de las partes y, sobre todo, la capacidad econdémica

que debe acreditarse como acto previo al nacimiento de la obligacion.

Como las relaciones en el marco de contratos civiles de prestacion de servicios cada vez
se asemejan mas a los contratos de trabajo tradicionales, es acertado considerar igualdad
de trato para estas dos categorias de trabajadores desde formulacion de la Ley. En lo
tocante con las obligaciones con el SGSS, si bien es cierto que se denota cierto grado de
igualdad entre las obligaciones de los contratistas y los trabajadores asalariados, es
necesario profundizar como la carga impositiva mas alta con el SGSS deriva en un nivel de
proteccion inferior para los contratistas, a partir del analisis de los elementos del tributo
explicados en el segundo capitulo, como el hecho generador, el sujeto activo, el sujeto
pasivo, la tarifa y la base gravable.

De los elementos esenciales que debe contener la obligacién tributaria, tres de ellos son
idénticos para trabajadores dependientes del contrato de trabajo y los independientes con

contratos de prestacion de servicios, estos son los siguientes:
1. El sujeto activo en cabeza del Estado y las administradoras del Sistema.

2. El hecho generador que se da para cualquier ciudadano cuando existen ingresos
mensuales superiores a un salario minimo legal mensual vigente, provenientes de cualquier

actividad licita.

3. Finalmente, la tarifa que corresponde, para asalariados e independientes, al 12,5 %
al subsistema de salud, 16 % al de pensiones y al subsistema de riesgos laborales entre el

0,522 % al 6,960 %, segun la categoria del riesgo, sobre la base de cotizacion.

En cuanto a la base gravable, existe diferencia en su determinacion para el trabajador
asalariado y el independiente OPS, hecho que amerita un analisis mas detallado de este
elemento de la obligacion tributaria, en aras de concluir si, frente a los criterios de igualdad

en la formulacion de la Ley, el legislador dio un trato igualitario a uno y otro trabajador.

En este sentido, la base gravable, o también conocida en el ambito del Sistema contributivo
de la seguridad social como IBC, corresponde con el valor sobre el que se aplica la tarifa
para obtener el impuesto a pagar; para las contribuciones especiales al SGSS, la base
gravable para los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo es el salario
mensual, en los términos del Articulo 127 y 130 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
asimismo, en el caso de los contratistas bajo la modalidad de prestacion de servicios, la

base gravable para liquidar el pago de los aportes al Sistema corresponde al 40 % del valor
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mensualizado del contrato'® o sobre una base de la cotizacion maxima de un 40 % del valor
mensualizado del contrato!’, donde se destaca, preliminarmente, una condicién diferencial
hacia el contratista, el que no aporta sobre el total del ingreso, como si ocurre con el
asalariado, sin embargo, el contratista de prestacién de servicios no puede aplicar la
deduccién de expensas que trata el Articulo 107 del Estatuto Tributario Nacional. Conforme
lo dispuso en su momento el Decreto 1703 de 2002, se presume que el valor restante
equivalente al 60 % del valor mensualizado del contrato constituye los gastos y expensas
en las que el contratista incurre para desarrollar el objeto contractual, concluyendo que el
ingreso neto del contratista es el 40 % de lo que recibe por la ejecucién contractual y sobre
el que aporta, asi, contratista y empleado cotizan al SGSS sobre su ingreso neto mensual,

dando aplicacién factica a la maxima de igualdad en este aspecto.

El ultimo elemento por analizar, y en el que hay diferencia sustancial entre el contrato de
trabajo y el de prestacién de servicios, es el sujeto pasivo, en quien recae la obligacién de
liguidar y pagar un tributo en particular; para el caso de la tributacion al Sistema de
Seguridad Social Integral en el marco del contrato de trabajo y fiel al modelo bismarckiano
de finales del siglo antepasado, la Ley 100 de 1993y las reformas de los afios subsiguientes
delimitaron la calidad de sujeto pasivo en el empleador y trabajador, donde el primero es el
responsable de afiliar, liquidar el aporte, descontar la parte que le corresponde al trabajador

y pagar la cotizacion al sistema junto con su aporte en la siguiente proporcion:

Salud: dos terceras partes de la cotizacién estaran a cargo del empleador y una tercera

parte a cargo del trabajador.

Pension: los empleadores pagaran el 75 % de la cotizacién total y los trabajadores el 25 %

restante.

Riesgos laborales: el pago estéd en cabeza, exclusivamente, del empleador indistintamente

la categoria del riesgo bajo la que se desempefien las labores.

Para el caso del trabajador mediante contrato civil de prestacion de servicios, la
normatividad desglosada en el capitulo primero establecié limitar la calidad de sujeto pasivo

de la obligacidon contributiva solamente en el trabajador contratista, liberando a sus

16 Hasta el 21 de julio de 2022 en virtud de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 244 de la
Ley 1955 de 2019, Sentencia C-068-20 de 19 de febrero de 2020.
17 Desde el 22 de julio de 2022 con la reviviscencia del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 Concepto
Minsalud 08SE20222300000000035861 del 2 de agosto de 2022.
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contratantes de cualquier deber de aportar al financiamiento del sistema y concurrir al
aseguramiento de sus colaboradores, en virtud de los atributos propios del contrato civil de
prestacién de servicios personales como la autonomia técnica y la calidad de trabajador

independiente que ostenta el contratista.

El elemento subordinacién juridica, propia de los contratos de trabajo tradicionales,
entendida como la facultad que detenta el empleador para imponer ordenes al trabajador
fundado en reglamentos y directrices, constituyo el principal argumento para otorgar la
calidad de sujeto pasivo al patrono con el SGSS, contrario con la anterior premisa, ademas
del caracter civil del contrato, la independencia y autonomia del contratista independiente
es la razon principal que ha excluido la calidad de sujeto pasivo del contratante en el
desarrollo de contratos de prestacion de servicios. Esta situacion, segun el profesor Supiot
(1999), se gestd con posterioridad a la Primera Revolucion Industrial, época en la que
aquellas profesiones que en el ordenamiento juridico se conocen como liberales, fueron
heredadas de lo que anteriormente se denominaban las artes liberadas, las que resultaban
ajenas al contrato de trabajo por no aceptar el elemento de subordinacién y el salario,
optando por una nueva modalidad de retribuir ya no el trabajo, sino los servicios, lo que se
conocid6 como honorario, ubicandolos, hasta la actualidad, como trabajadores

independientes y Unicos responsables de su propio aseguramiento.

Con el surgimiento de una cantidad considerable de fenédmenos que han afectado el trabajo
asalariado clasico y su estabilidad, el contrato de prestacién de servicios personales ha
mutado en una especie de contrato cuasilaboral y se ha permeado de una serie de
calidades que se asemejan cada vez mas a los elementos esenciales que, en otra época,
individualizaron el contrato laboral. De acuerdo con lo anterior, es dable afirmar que las
razones que en su momento motivaron un trato diferente a los actores de la relacién civil
de servicios respecto con los de la laboral, han desaparecido o, al menos, estan débilmente
sustentadas; claramente, tales situaciones son un llamado de atencién para legislador, para
que, en el sentido del “el principio general de igualdad”, no pueda exigir que todos deban
ser tratados exactamente de la misma manera y deban ser iguales en todos los aspectos”
(Alexy, 1993, p. 385).

Para Alexy (1993), los Juicios de igualdad deben tener caracter material mas alla de lo
formal, es decir, el trato igualitario que debe ser impartido a los miembros de la sociedad
desde el legislador debe reflejarse en el plano factico, pues, ajustadas las maximas de

igualdad a la configuracion de las obligaciones tributarias a cargo de trabajadores
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dependientes e independientes, estos comparten una “desigualdad factica”, al recaer esta

sobre el elemento del sujeto pasivo de la obligacion contributiva y generar impacto en el

nivel de aseguramiento, la carga impositiva del trabajador y el recaudo de aportes a favor

del sistema, como se muestra en los siguientes andlisis.

Tabla 4.1. Carga Impositiva (Independiente contratista)

Trabajador independiente OPS.

Afiliacién y pago del

Tarifa para el pago

Tarifa 0 pago
a cargo del

Porcentaje del
ingreso final

Subsistema aporte del aporte trabajador (Honorarios)
P P independiente | que aporta el
trabajador
Salud Obligatoria 125 % 12,5 %
Pensiones Obligatoria 16 % 16 %
Riesgos Condicionada, solo | 0,522 % al 2,436 | 0,522 % al
Laborales cua_m_do son (Rlesgo 1 al 3,|2436 29 % al 31 %
actividades de alto | riesgo 4 y 5 en
riesgo o en ejecucion | cabeza del
de contrato de | contratante)
prestacion de
servicios.
Tabla 4.2. Carga Impositiva (Trabajador contrato de trabajo)
Trabajador con contrato individual de trabajo
Afiliacidon y | Tarifa para el | Tarifa o pago a cargo | Porcentaje del
Subsistema | pago de | pago del | del trabajador | ingreso final que
aporte aporte independiente aporta el trabajador
Salud Obligatoria | 12,5 % 4%
i 1 I 0, 0,
Pensiones Obligatoria 16 % 4% 8 %
Riesgos Obligatoria 0,522 % al| 0%
Laborales 6,960%

A los anteriores montos se debe agregar el valor del aporte adicional al fondo de solidaridad

pensional cuando los ingresos superan los cuatro salarios minimos legales mensuales

vigentes que en estan en cabeza del contratista o trabajador dependiente, equivalente al 1

% adicional de la cotizacion para ingresos (salarios u honorarios) entre cuatro y 16 salarios
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minimos mensuales legales vigentes, lo que aumenta en 0,2 puntos porcentuales por cada
salario minimo adicional de los 16 hasta llegar al 2 % adicional para quien devengue 20 o

mas salarios minimos legales mensuales vigentes.'8

e Aportey recaudo afavor del sistema por un contratistay un dependiente con

contrato de trabajo

Los elementos del tributo y el valor de las cargas para uno y otro trabajador, expresadas en
sumas monetarias, toman como ejemplo un ingreso equivalente a dos salarios minimos

legales mensuales vigentes del afio 2022, como se muestra en el siguiente resultado:

Tabla 4.3. Aporte y recaudo contratista independiente

Trabajador independiente OPS.

Ingreso (6)] Base | $ aporte a | $ aporte a | $ aporte a | Total,
mensual gravable para | salud, por el | pension riesgos pagado a
(Honorarios) el Trabajador?® | trabajador laborales cargo del
riesgo 1 trabajador
$ 2 000 000 $ 1 000 000%° $ 125000 | $160 000 $ 5 300 $ 290 300

Recaudo para el sistema en el caso del ejemplo anterior = $ 290 300.

El mismo ejercicio con el mismo monto de ingresos en el marco de un contrato de trabajo

donde el empleador, si es sujeto pasivo, arroja el siguiente resultado:

Tabla 4.4. Aporte y recaudo dependiente contrato de trabajo

APORTE DEL TRABAJADOR DEPENDIENTE ASALARIADO
$ aporte a
Ingreso (8) Base Saportea | ¢ aporte a rigsgos Total, pagado
mensual gravable para salud por el ension laborales a cargo del
el aporte trabajador P riesgo 1 trabajador
$2000.000 | $2.000.000 $80.000 $80.000 | $0 $160.000

18 | ey 100 de 1993 Articulo 27

19 Articulo 244 Ley 1955 de 2019, 40% del ingreso neto mensual (Vigente hasta junio de 2022, en
adelante articulo 18 Ley 1122 de 2007).

20 Sj bien el valor equivalente al 40% de los 2 000 000 corresponde a $ 800 000 segun el articulo
3.2.7.1 del Decreto 780 de 2015, el IBC no puede ser inferior al salario minimo mensual legal vigente
ni superior a 25 veces el salario minimo, lo que implica la aproximacion a 1 SMLMV.
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Tabla 4.5. Aporte y recaudo empleador contrato de trabajo:

APORTE DEL EMPLEADOR POR CADA DEPENDIENTE

$ aporte a
Ingreso (%) Base $ aporte a $ aporte a riesgos Total, pagado
gravable para | salud por el - a cargo del
mensual, pension laborales
el aporte Empleador riesgo 1 Empleador
$2.000.000 | $2.000.000 $170.000 $240.000 | $10.500 $420.500

Recaudo para el sistema en el ejemplo del trabajador asalariado = $ 580 500.

Para el Sistema, la cotizacién de un trabajador independiente por prestacion de servicios
personales implica recibir alrededor de la mitad en recaudo de aportes que, si este mismo
estuviera a érdenes de su contratante bajo el contrato de trabajo, por la ausencia de sujeto

pasivo en el mencionado contrato civil.

Sumado con la carga impositiva excesiva que detenta el trabajo independiente vinculado
mediante contrato de prestacion de servicios personales, el reconocimiento de prestaciones
econdémicas a cargo del sistema a favor del trabajador resulta disimil entre contratista y
asalariado, comoquiera que las prestaciones y asistencias estan atadas a la base y monto
sobre el que se paguen los aportes; estos elementos determinan el nivel de aseguramiento

de los trabajadores.
¢ Nivel de aseguramiento

Respecto con el Sistema de Seguridad Social en Salud, la prestacion econémica mas
frecuente son las incapacidades; para el caso del caso de una incapacidad por riesgo
comun a cargo de la Entidad Promotora de Salud (EPS), desde el dia tres hasta el dia 180
de convalecencia, el monto de la prestacion equivale al 66,67 % del IBC, a modo de
ejemplo, para el caso del contratista cuyos honorarios son de dos salarios minimos
mensuales para el afio 2022 ($ 2 000 000), por 30 dias de incapacidad, el monto a recibir

se liquida asi:
Honorarios: $ 2 000 000
IBC: $ 1000 000

% de la prestacion: 66,67 % del IBC
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Valor por pagar por concepto de incapacidad = $ 1 000 000

Ahora bien, si se trata de un trabajador dependiente con el mismo ingreso, pero ya ho a

titulo de honorarios, sino de salarios, el valor de la prestacién a pagar se comporta asi:
Salario: $ 2 000 000

IBC: $ 2 000 000

% de la prestacion: 66,67 % del IBC

Valor por pagar por concepto de incapacidad = $ 1 333 400

Entre mas altos sean los ingresos, mayor es la diferencia entre el valor de la prestacion
reconocida a cada trabajador segun su forma de vinculacion. Idéntica situacion se presenta
con el subsistema de riesgos laborales, en el que, si bien el valor de la prestacién equivale
al 100 % del salario, el monto a reconocer sigue estando atado al IBC; asi, para el ejemplo
anterior, el trabajador independiente recibiria un salario minimo a titulo de incapacidad por
riesgo laboral, mientras que el asalariado recibiria su salario pleno a titulo de incapacidad,
evidenciado un nivel de proteccidn inferior a favor del trabajador contratista, analizado esto

desde la 6rbita de las prestaciones econémicas.

Respecto con el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, salvo que se trate de
trabajadores con ingresos no mayores a un salario minimo legal mensual vigente, los
niveles de protecciéon a favor de los trabajadores independientes que cotizan al Sistema
sobre el valor del 40 % del valor mensual del contrato son menores frente a los asalariados
que contribuyen sobre el 100 % de sus ingresos constitutivos de salario, solidariamente con

su empleador.

En particular, asi como acontece en los subsistemas de riesgos laborales y salud, el
subsistema de pensiones recibe sumas de dinero inferiores cuando un trabajador cotiza
sobre una porcién del ingreso que sobre el valor total de este; esta situacion implica, por
ejemplo, que un trabajador independiente que se encuentre afiliado en el régimen de ahorro
individual que administran los fondos privados de pensiones, aporte a su cuenta montos
inferiores a los que aporta un trabajador asalariado con iguales ingresos, considerando que

las pensiones de vejez en este sistema dependen del monto del capital ahorrado en la

21 En ningln caso, el valor de la incapacidad puede ser inferior a un salario minimo legal mensual.
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cuenta, asi, una persona que pretenda presionarse cotizando sobre el 40% de sus ingresos
mensuales y sin ninguna otra fuente contributiva que solidariamente concurra al
financiamiento de su pension, tendrd que trabajar por una mayor cantidad de tiempo que

un trabajador asalariado para causar su derecho pensional.

En consideracion con las situaciones expuestas hasta este punto, hay suficientes razones
y elementos de juicio para concebir un replanteamiento de las obligaciones de los
beneficiados con la contratacion civil para la prestacién de servicios permanentes; si se
aprecian los fenémenos del mercado laboral actual y el desarrollo de las relaciones
industriales, existen suficientes argumentos para otorgar un tratamiento igual las dos clases
de trabajadores. El Estado, en cabeza del legislador, esta en mora de crear una férmula
para tratar igual lo igual, como lo es la calidad de contratante en cualquiera de los
escenarios planteados, en pro de encontrar lo que Alexy (1993) ha denominado ‘“la
consolidacion de la igualdad factica” (p. 404).

Adicional a lo anterior, sefiala el autor que la “igualdad de iure” es un valor irrenunciable
concebido desde los textos constitucionales de cualquier Estado, el que, para la materia
tratada, aplica adecuadamente, pues bajo la premisa de ausencia del elemento
subordinacion en la relacion contractual, no puede seguir manteniendo al margen de la
obligacion de contribuir con el Sistema a quien naturalmente la tiene, considerando la

existencia del elemento capacidad de pago.

La igualdad de iure surge de la voluntad del legislador y, para la materia estudiada, esta
debe considerar los principios y los fendbmenos reales que impregnan el mercado laboral,
asi como prever las consecuencias de mantener un trato desigual a trabajadores y
empleadores que acuden al contrato de prestacion de servicios, pese a que el desarrollo
de las labores de este contrato cada vez se diferencian menos de las acaecidas en el
contrato de trabajo; en este orden de ideas, no hay razones con suficiente peso para tratar
diferente al contratante de prestacion de servicios y el patrono en una relacion laboral
clasica frente a las contribuciones al SGSS por sus colaboradores, asi, se hace necesario
maximizar la aplicacion de principios como el de la igualdad tributaria basados en la

capacidad contributiva de quienes, actualmente, no detentan la calidad de sujeto pasivo.

Para finalizar, es claro que la discusion sobre la especialidad que debe tocar a los contratos
de prestacion de servicios es extensa, sin embargo, en lo atinente con el goce pleno del
derecho a la seguridad social y el manejo de los recursos publicos que implica su

financiacién, debe replantearse si elementos como la relacion de subordinacion inherente
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al contrato de trabajo constituyen un argumento suficiente para mantener al contratante civil
por fuera de las obligaciones que el Sistema le demanda y, en su lugar, considerar otros
aspectos para vincularlo en igualdad de condiciones como las propias del contrato de
trabajo, al tener como hecho generador ya no la subordinacién, sino la ajenidad? en el
trabajo, ademas de los fenbmenos presentes en el desarrollo de este contrato civil, para, a
partir de estas situaciones y rasgos, reconfigurar la obligacién, es decir, tener el servicio
prestado o actividad desplegada para otro como causa de la obligacion, otorgando la
calidad de sujeto pasivo al contratante OPS, con el fin de aumentar el nivel de proteccién
de los trabajadores independientes bajo la modalidad de prestacion de servicios personales
y buscar la reduccién de su carga contributiva hacia el Sistema, en procura de aplicar los
criterios de igualdad de tratado desde la formulacion de la Ley hasta su aplicacion.

4.1.1 La seguridad social como derecho fundamental para todos y

su materializacién en una sociedad democratica de semejantes??

La seguridad social como derecho irrenunciable para todos los habitantes del territorio
nacional, ademas de garantizarse sin considerar posicién social, etnia, nacionalidad, raza,
edad o credo, desde la concepcién de la ley misma, debe materializarse en igualdad de
condiciones para toda la sociedad y sus colectivos, en atencién a situaciones particulares

referentes con ingresos y necesidades.

El concepto y definicion de sociedad de semejantes se ha encajado en el marco de una
sociedad con condiciones disimiles en casi todos los aspectos cotidianos de la misma, de
ahi la importancia que las realidades sociales sean correctamente interpretadas por el
legislador y atendiendo los postulados de igual en la formulacion de la Ley, para que imparta
trato igualitario a situaciones similares y trato desigual a circunstancias desiguales; en lo
concerniente con la laboralidad y el aseguramiento social, circunstancias cotidianas del

mercado de trabajo, claramente imposibilitan acufar el concepto de igualdad social, sin

22 Olea (1994) Argumentd que el contrato de trabajo debe definirse no por la existencia de la
subordinacién, sino por el hecho de trabajar por cuenta ajena, habida cuenta que los frutos del trabajo
y los beneficios obtenidos de este son atribuidos a persona distinta a quien ejecuta la labor, tesis a
considerar para la restructuracion de la obligacién contributiva en desarrollo de OPS.

23 Una sociedad diferenciada, por lo tanto, jerarquizada, pero en la cual todos los miembros pueden
mantener relaciones de interdependencia porque disponen de un fondo de recursos comunes y de
derechos comunes (Castel, 2004).
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embargo, como semejantes, es indispensable que exista la garantia plena del goce general

de derechos sociales inherentes a todos, como lo es la seguridad social (Castel, 2010).

Un Estado social de derecho, como el colombiano, debe disponer de estrategias y
herramientas juridicas para mantener la garantia de derechos sociales en igualdad de
condiciones para todos sus miembros ante las crisis y el surgimiento de fenébmenos
econdmicos, como la crisis del fordismo y el trabajo asalariado, las que afectan la capacidad

econdmica de las personas o su calidad de vida.

En este sentido, referirse a una sociedad de semejantes implica replantear varios
paradigmas sociales en lo econémico, lo politico y, especialmente, en lo social, esto para
afrontar acertadamente los cambios que se han dado en ambitos como el manejo de las
relaciones industriales y de trabajo; las acciones del Estado ante circunstancias de
precarizacion laboral generalizadas y degradacion del aseguramiento social deben
contemplar la reciprocidad en todos los contextos y situaciones de su desarrollo, por ello,
es necesario el establecimiento de normas y principios propios una cohesion social
verdadera, donde los denominados actores sociales mas fuertes e influyentes materialicen
la solidaridad hacia los grupos sociales y productivos mas vulnerables, asi como las cargas

sociales para cada miembro tengan en su esencia en la igualdad de trato.

La proliferacion de contratos civiles para proveer mano de obra a las diferentes
organizaciones empresariales es una muestra mas de la flexibilidad que inunda el mundo
del trabajo desde mediados de los afios setenta, comoquiera que resulta en una forma
rentable de contratar personal; sobre esta situacion, Castel (2004) sefiala que la crisis del
trabajo y de la proteccion es una crisis juridica, crisis que no ha sido atendida o manejada
por el Estado acertadamente, pues, aun cuando la Ley establece igualdad entre los
extremos de un contrato de prestacion de servicios, esta clase de contratos esta
impregnada de un sometimiento en todas sus partes, sometimiento que los contratantes y
la jurisprudencia laboral han denominado la coordinacion en la ejecucion o control de
auditoria sobre la labor del contrato, lo que conserva algo de autonomia al trabajador; aun
manteniéndose este tipo de contratos dentro de la érbita de lo civil o comercial, merece
considerar los fendmenos descritos para que, en cierta medida, las obligaciones en el

marco de este contrato llamen a la solidaridad y la justicia.

El contrato de prestacion de servicios, como contrato de inferiores calidades y garantias, es
muestra de lo que la doctrina ha denominado el deterioro del sistema de protecciones

sociales basados en la sociedad salarial (Castel 2004), dejando derechos como la
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asistencia familiar, los que son propios de los sistemas de proteccion modernos escasa y
desigualmente regulados, para quienes no son asalariados. De este modo, cuando se
analizan aspectos de la seguridad social contributiva en el contrato de trabajo y en el
contrato civil de prestacién personal de servicios, es perceptible el hecho de que las mejores
leyes y regulaciones mas garantistas estan destinadas a un grupo social determinado; dicha
situacion contraria los postulados de igualdad de trato para todos los miembros de una
sociedad, lo que debe darse desde el nacimiento de la Ley hasta su aplicacion y de manera
fehaciente, esto afecta el goce de la seguridad social como derecho fundamental para
todos. Frente a estos defectos, el Estado, pese a su rol como garante de relaciones sociales
justas, bajo postulados como el liberalismo, procura intervenir lo menos que le sea posible
en procesos productivos, esto hace que propenda por la libertad de empresa y negocial,
favoreciendo el escenario para la arbitrariedad en las relaciones obrero- patronales en
menoscabo directo de los recursos que tiene la calidad de ser publicos, como los de la

seguridad social y la proteccién de un grupo considerable de ciudadanos.

La discusion frente a las obligaciones de los empleadores con los sistemas de proteccion
respecto con su personal vinculado mediante contratos es poco pacifica, pues, bajo el
argumento de la inexistencia de una relacion subordinada y la autonomia con la que
supuestamente goza el trabajador, los contratantes insisten en no concurrir en aspectos
como el aseguramiento de estos trabajadores, asi lo respalda la legislacion vigente
nacional, no obstante, es clara la necesidad que hoy tiene este grupo social productivo
frente a su protecciéon y necesidad de nuevas y mas justas protecciones; no puede perderse
de vista que, al igual que el contrato de trabajo, los contratos personales de prestacion de
servicios estan permeados por una interdependencia y esta es otra de las transformaciones
sociales que no puede ser desatendida sin mas o, en su defecto, dar un tratamiento igual
respecto con sus obligaciones fiscales con el sistema de proteccion, sin embargo, en la
medida que estas situaciones sigan sin cambios y se siga favoreciendo a la parte mas fuerte
del vinculo, se afectara la garantia del derecho a la seguridad social y los postulados de lo

que es una sociedad de semejantes.
Para Castel (2010):

La proteccion social en el sentido fuerte de la palabra es asi la condicién de base
para fundar una “sociedad de semejantes”, una sociedad de semejantes es una

sociedad en la que todos los miembros, sin ser iguales en todos los aspectos,



72 SOLIDARIDAD E IGUALDAD EN EL ACCESO AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN EL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PERSONALES, DESDE LA PERSPECTIVA TRIBUTARIA

dispondrian por lo menos de una base de recursos y de derechos suficientes para

“hacer sociedad” con sus semejantes. (p. 198)

Si el postulado expuesto fuera la esencia de las normas que regulan el sistema contributivo
de la seguridad social, obligaciones y derechos de todos los ciudadanos con la capacidad
de contribuir para su propio aseguramiento serian idénticas, indistintamente de la fuente
contractual de la que provengan sus ingresos, y solo diferenciada por los niveles y

capacidades para aportar .

La garantia de los postulados expuestos por Castel incumbe en la funcién legisladora del
Estado, pues, ante el inevitable deterioro de la sociedad salarial concebida hasta mediados
de los afios setenta, consecuencia de las transformaciones sociales actuales, los avances
tecnolégicos y el expansionismo econémico, la seguridad social y sus protecciones no
pueden sucumbir a la par con la sociedad salarial, por el contrario, deben resurgir y
reivindicar los derechos de varias generaciones de trabajadores que han visto afectados
sus derechos de proteccion por cuenta de las desregulaciones en materia de
aseguramiento, por estar bajo una modalidad contractual diferente al contrato de trabajo, lo

que ha implicado una carga impositiva mayor con el sistema.

Las regulaciones desiguales, como lo han sido las obligaciones contributivas de los
contratistas de prestacion de servicios con el sistema de seguridad social, son una forma
de marginalidad social parcial, puesto que sus ingresos se ven disminuidos por cuenta del
cumplimiento de su obligacién tributaria, a costa de un aporte reducido a sus cuentas de
proteccion y de contera, una menor tasa de recaudacion oficial de aportes parafiscales, lo
que ubica a los contratistas de prestacion de servicios en una escala de proteccion inferior

gue sus semejantes asalariados.

En suma, las maximas de igualdad en la formulacion de la Ley planteadas por Alexy (1993),
el concepto de sociedad semejantes y los aportes e ideas liberales de Jhon Locke de la
propiedad y la ciudadania social, ademas de ser compatibles, son necesarias en toda
disposicion tributaria impositiva de obligaciones, asi, podrdn hacer al trabajador, en el
sentido amplio de la palabra, propietario de sus derechos, derecho como la igualdad el goce
de las protecciones, para que cuente también con independencia econémica al final de su
vida productiva, cimentando una sociedad en la que sus ciudadanos, sin ser ricos,
dispongan de los mismos derechos y obligaciones frente a sus semejantes, propias estas
de una sociedad democratica como las modernas (Castel, 2010), en las que estan fundados

Estados contemporaneos como el colombiano.
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4.2 Independencia de la seguridad social del contrato de

trabajo, un cambio necesario

Referirse al derecho a la seguridad social no implica, necesariamente, relacionarlo con el
derecho del trabajo y, de forma mas detallada, con el contrato de trabajo, de este modo, el
concepto de seguridad social adquiere un caracter de universal para todos los habitantes
del territorio nacional, por ello, varios de los aspectos que integran la seguridad social deben
entenderse desde varias dinamicas segun las circunstancias y realidades de cada persona

como destinatario del mencionado derecho fundamental.

La seguridad trasciende, como lo denominé Alexy, al nivel de un derecho social
fundamental (Alexy, 1993), derecho en que el Estado debe garantizar su pleno ejercicio a
través de una serie de prestaciones econdémicas y asistenciales que demandan un
importante y constante flujo de recursos, en efecto, la seguridad social, como ocurre con
otros derechos sociales fundamentales, es onerosa, lo que implica que el Estado, en
ejercicio de poder fiscal, cree y garantice medios de financiacion para el sistema de
proteccion bajo principios de equidad, solidaridad y capacidad contributiva, so pena de

condenar al sistema a su colapso financiero y asistencial.

Si bien las asistencias del sistema se deben prestar en la misma proporcién para todos los
habitantes del territorio, sin tener en cuenta ninguna condicién o calidad de la persona, las
obligaciones hacia el Sistema, como la de contribuir a su financiamiento, deben recaer por
igual a todos los actores de la sociedad, de ahi que no sean claras las razones por las que
sujetos naturalmente obligados con el sistema contributivo, en virtud de su capacidad
economica y su calidad de desempefiar la posicién dominante en una relacion contractual
determinada, como la de prestacion de servicios personales, no sean parte de la base de
contribuyentes de este tributo. Sobre el particular de la ubicacion de la seguridad social en
un ramo especifico del derecho, resulta de gran valor citar los argumentos de Castel (2004),

quien destaca lo siguiente:

Una sociedad no puede fundarse exclusivamente en un conjunto de relaciones
contractuales entre individuos libres e iguales, pues entonces excluye a todos
aquellos cuyas condiciones de existencia no pueden asegurar la independencia
social necesaria para entrar en paridad en un orden contractual, y en primer lugar a

los trabajadores. “No todo es contractual en el contrato”. (p. 24)
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Al igual que otros autores, Castel (2004) considera importante desligar la seguridad social
del contrato de trabajo clasico, pues la globalizacién y el surgimiento de nuevas tecnologias
son fenbmenos inevitables, por lo que crean la necesidad de evolucion y adaptacién de
varios aspectos de la seguridad social a la par de las nuevas dindmicas sociales y
econdmicas, asi, desde el aspecto financiero de la seguridad social, si por cuestiones de
sostenibilidad financiera es imperativo conservar el sistema contributivo, este debe basarse
en el trabajo ampliando su campo de accién mas alla de los actores y participes del contrato
de trabajo; sobre el fendmeno de la dependencia del aseguramiento contributivo al contrato

de trabajo:

El sistema sigue estando ampliamente dominado por los seguros ligados al trabajo
y financiados por medio de cotizaciones recaudadas sobre el trabajo (...) El empleo
masivo y la precarizacion de las relaciones de trabajo, por un lado y la reduccién de
la de la poblacion activa por razones demograficas y la extension de la esperanza
de vida, por el otro, desestabilizan profundamente el financiamiento del sistema.
(Castel, 2004, p. 88)

En el aparte citado, se ratifica la necesidad de separar el financiamiento del sistema de
seguridad social del contrato de trabajo, y reconfigurar su estructura prestacional y
financiera en consideracion con las nuevas formas de contratacion de mano de obra y el
cada vez mas frecuente uso de contratos civiles como el analizado en este trabajo, dentro

de los demas fendmenos enunciados por Castel.

Reitera el autor que la sociedad salarial amparada bajo la figura del contrato de trabajo
clasico de caracter permanente recibe protecciones especiales derivadas de su condicion,
por ejemplo, la solidaridad en el aporte al sistema de seguridad social, donde el trabajador
aporta solamente el 8 % de su ingreso para su aseguramiento; esta circunstancia, ante lo
que Castel denomino la “Fragmentacion de los empleos”, trasgrede el derecho de igualdad
de quienes no pueden acceder a un contrato de trabajo formal, pues la multiplicacién de las
formas atipicas de contratacion y fenébmenos como la flexibilizacién de las tareas de trabajo
crean escenarios de desproteccion que no estan previstos en el derecho o débilmente
reguladas. Esta situacion fue palpable en Colombia en la década del 2000-2010, donde la
tendencia de vincular personal mediante el contrato de prestacion de servicios obligé a
extender la regla de afiliacién y cotizacién al SGSS para las OPS bajo los mismos supuestos
del contrato de trabajo, pero en cabeza de un solo sujeto pasivo obligado bajo la premisa

de la ausencia de subordinacion juridica.
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La tesis expuesta por Castel ha sido respaldada por otros autores, por ejemplo, se destaca
el contenido de la Revista Latinoamericana de Derecho Social (Ruiz, 2008), donde se
abordd una posicion bien definida de la exclusién definitiva del derecho a la seguridad social
del ambito del derecho del trabajo contemporaneo, pues las dinAmicas econdémicas y
sociales del ultimo siglo han marcado el inicio para el surgimiento de unas tendencias
laborales alejadas del contrato de trabajo que ubican en penumbra el derecho de la
seguridad social; esta rama que involucra la proteccién de los miembros de una sociedad
ha mostrado, en su aplicacién y desarrollo, aspectos de otras ramas del derecho, como lo
es el derecho administrativo, fiscal, econémico, financiero y, en general, varias areas
propias del derecho publico nacional, situacién que resulta ser argumento suficiente para
repensar la seguridad social como una rama independiente del derecho y no una extension

del derecho del trabajo.

La “independencia” del derecho de la seguridad del laboral clasico es abordada a partir de
las premisas que permitieron la separacion del derecho comercial del civil, considerando
sus dinamicas, sus actores y su campo de accién que, en determinado momento, dieron
lugar a la escisién, manteniendo ambas disciplinas dentro del derecho privado; Ruiz (2008)
propone la misma férmula entre el derecho del trabajo y la seguridad social, en el sentido
de que ambas disciplinas sean independientes entre si, pero permanezcan dentro del

denominado derecho social.

Ademas de sus particularidades financieras, fiscales y sociales, la seguridad social contiene
un mayor grado de pretensiones 0 metas sociales para solo limitarse a depender,
mayoritariamente, de las contribuciones de la clase obrera y, en tal sentido, proveer los
mejores niveles de proteccion a la porcidn de la poblaciéon que permanece bajo la sombra
del contrato laboral, maxime cuando existen los elementos que permitirian vincular a mas
personas con las obligaciones del sistema y, con ello, estandarizar sus niveles de

proteccion mas alla de las fronteras del contrato de trabajo.

Desde la Europa de mediados del siglo XX, con el Plan Beveridge de noviembre de 1942,
se entendié que la seguridad social tiene un objeto mucho mas amplio que proteger a los
trabajadores dependientes del contrato de trabajo; de conformidad con los aspectos de la
sostenibilidad fiscal y administrativa, la seguridad social debe estar en un espectro de
accion mas amplio de lo que comprende el derecho del trabajo, de ahi que las razones que
mantienen las regulaciones mas universalistas de esta area del derecho social, que

permanecen atadas a la laboralidad clasica, cada vez pierdan mas peso.
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Es precisamente en México donde se ha tratado de avanzar en el desligue de la seguridad
social del derecho del trabajo, por esto, en lo concerniente con su parte contributiva, busca
la consolidacion como un érgano fiscal autbnomo; una muestra de ello se encuentra en el
Cddigo Fiscal de la Federacién, norma en la que se introdujeron apartes que delimitan las
aportaciones al Sistema como un tributo general a cargo de todos los mexicanos en
proporcién igual®, siendo un buen ejemplo de la politica estatal, donde no solo los
destinatarios de los beneficios de la seguridad social como derecho tienen deberes con el

Sistema, por el contrario, toda la sociedad debe concurrir a su sostenimiento.

La separacion del contrato de trabajo de los aspectos mas relevantes de la seguridad social
o su deslaboralizacién no ha sido el tnico concepto que ha tomado fuerza en el estudio del
papel de la seguridad social frente a colectivos vulnerables; respecto con los trabajadores
independientes que prestan sus servicios mediante contratos civiles como los de prestacion
de servicios personales, el profesor Supiot (1999) ha presentado un interesante analisis en
lo que concierne con las condiciones de trabajo y las protecciones sociales que estos
trabajadores perciben, para plantear no una deslaboralizacion propiamente dicha de la
seguridad social, sino una “ampliacion del objeto del derecho laboral” (p. 34) que ampare a
estos trabajadores, en lo que el autor ha denominado la creacién de un derecho comun del

trabajo.

Para Supiot (1999), los trabajadores independientes vinculados mediante contratos civiles
de prestacion no son otra cosa que trabajadores bajo una nueva especie de subordinacién,
quienes, por el hecho de obrar para satisfacer necesidades ajenas y no las propias bajo las
pautas y la coordinacion de su contratante, no pueden entenderse como sujetos libres o

independientes laboralmente hablando.

Al igual que las razones planteadas relacionadas con la exclusion de sujeto pasivo de los
contratantes de los OPS frente al aseguramiento contributivo de sus colaboradores, en el
contexto socioecondémico que rodea a las sociedades, la sola compensacion del servicio

profesional mediante un honorario rapidamente se desdibuja como una razén de peso para

24 Cédigo Fiscal de la Federacion vigente en México, en su Articulo 20., fraccion Il, define a las
aportaciones de seguridad social como: “las contribuciones establecidas en ley a cargo de las
personas que son sustituidas por el Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en
materia de seguridad social o las personas que se beneficien en forma especial por servicios de
seguridad social proporcionados por el mismo Estado.
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mantener la seguridad social y aspectos inherentes a ella, atados estos al contrato de
trabajo, en lugar de optar por su deslaboralizacion definitiva o, al menos, su ampliacién,

como lo plantea el autor®.

Las nuevas tendencias del trabajo motivan la necesidad de replantear los paradigmas del
concepto “relacién de trabajo”, al respecto, se destaca el caso de la Comunidad Europea,
donde ha surgido diversa legislacion en el sentido de no limitar més el trabajo a solamente
el contrato de trabajo, ampliando el espectro en temas como la proteccién, lo que da una
aplicacion verdaderamente universal a aquello que se entiende como derecho de proteccion
social (Supiot, 1999).

La ampliacion del espectro de la seguridad social en igualdad de condiciones, para el
trabajador independiente y trabajador asalariado, sin considerar de fondo las modalidades
contractuales, tiene sustento en la existencia de las delgadas y casi imperceptibles lineas
de fronteras que diferencian el contrato laboral del de prestacion de servicios:

El analisis comparativo y el comunitario conducen asi a deshacerse de la idea de
gue la distincién del trabajo asalariado y del trabajo independiente tenga adquirido
un valor absoluto. La diversidad de las formas de trabajo concreto nunca dej6é de
manifestarse a través de una diversidad de las calificaciones, y de la posibilidad de
gue el mismo trabajador pueda ser tratado desde ciertos puntos de vista como un
trabajador asalariado y desde otros puntos de vista como un independiente. (Supiot,
1999, p.140)

La casi nula distincién entre lo que seria un trabajador independiente vinculado mediante
contrato de prestacion de servicios y el asalariado clasico ha motivado diversas discusiones
doctrinales, politicas y académicas; tales debates marcaron el surgimiento e
implementacion del haz de indicios?®, esta técnica judicial es un buen ejemplo de cémo los
contratos de prestacién de servicios se impregnan cada vez mas de los elementos del

trabajo clasico y como, cada vez con mas frecuencia, es necesario para los jueces acudir

25 Esta tesis fue desarrollada por el profesor Supiot en el informe denominado Trabajo Asalariado Y
Trabajo Independiente, Informe para el VI Congreso europeo de derecho Varsovia 1999.

26 | a técnica del haz de indicios otorga al juez una amplia discrecionalidad en el sentido de que podra
desplazar las fronteras a veces estrechas del trabajo subordinado en funcién de la evaluacion que
haga de los indicios y de la idea que tenga de la necesidad de proteccién que el trabajador, en el
caso concreto, necesita. Por tanto, mediante el uso de la técnica de la que hablamos se puede
extender el dominio factico de la subordinacion, tanto como estrecharlo (Supiot, 1993).
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a analisis profundos para determinar, con certeza, si se esta frente a un contrato de trabajo
encubierto o un contrato civil. Este hecho no puede ser desatendido por el Estado vy, sin
duda, de considerarse para resolver controversias judiciales, por ello, debe ser un derrotero
para la reformulacion de las politicas sociales y obligaciones contributivas como respuesta

al inevitable hecho de la crisis de la sociedad salarial.

Es notorio el desplazamiento que ha tenido una importante porcion de la sociedad, de la
estabilidad del contrato laboral a la incertidumbre que caracteriza los contratos como el de
prestacién de servicios, ello ha implicado la afectacion, entre otros derechos, del derecho
del acceso igualitario a las protecciones de la seguridad social y el deterioro de la
solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones, esto a cambio de un limitada cuota de
autonomia a favor del trabajador, la que es pensada, principalmente, en la obtencién de un
mayor grado de beneficios financieros para los empresarios; sobre esta situacion, Supiot
(1999) precisé lo siguiente:

El trabajador asalariado ya no es necesariamente mas que un simple engranaje
desprovisto de iniciativa en una organizacion fuertemente jerarquizada. Y el
trabajador independiente ya no es necesariamente un empresario libre de obrar
como quiera. El trabajo asalariado cede el terreno a lo que se puede llamar la
autonomia en la subordinacion, mientras que reciprocamente el trabajo no

asalariado se abre a lo que se puede llamar el vasallaje en la independencia. (p.13)

La ampliacién del espectro de protecciéon propia del derecho de la seguridad social resulta
en una necesidad de avanzar hacia la erradicaciéon del paradigma social que involucra a la
seguridad social como una contrapartida de la subordinacién clasica propia del contrato de
trabajo, en pro del principio de solidaridad que caracteriza al sistema de seguridad como el
colombiano, sin que el sostenimiento financiero mutuo que debe imperar en el sistema
implique una limitacion a la autonomia de los profesionales que viven de estos contratos,
de ahi que, como afirma Supiot, instituciones como el Tribunal de Justicia europeo?” han
extendido la concepcion de trabajador a aquellos que prestan sus servicios en calidad de

independiente o asalariado a la hora de tratar temas como el de la seguridad social Integral.

27 \Véase el informe de trabajo asalariado e independiente Actas del VI Congreso Regional Europeo
de Derecho del Trabajo, Varsovia, cita CJCE del 29 de septiembre de 1976 (Brack), Caso 17/76,
Rec. 1976, 1429
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A modo de ejemplo de la ampliacion de la proteccion que se ha dado en Europa a favor de
ciertos trabajadores que se desempefian fuera del contrato de trabajo, se toma la referencia
hecha por Supiot (1999) de cédmo, en Alemania, el profesor Rolf Wank, en una publicacion
del afio 1988 titulada "Arbeithehmer und Selbstantige”, destacé que la necesidad de
proteccion no puede estar unida a la subordinacion juridica, sino al hecho de depender
economicamente del otro, segun lo explica el autor; esta tesis en materia de seguridad
social fue acogida por el Landesarbeitgericht de Colonia, en efecto, en 1998, la legislacion
alemana materializ6 esta postura en el ambito de las protecciones sociales destacando
cuatro criterios de la dependencia econdémica:

e Trabajo efectuado personalmente sin ayudas.
e A favor de un Unico empleador.
e Trabajo en el que no forma parte el empresario.

e Labor equivalente o correspondiente con un trabajo asalariado.

Los criterios enunciados son muestra de la necesidad de analizar la seguridad social y sus
aspectos particulares como el contributivo, mas alla de las directrices y paradigmas del
contrato de trabajo, considerando que hasta la posiciones mas conservadoras, reconocen
la existencia de elementos de la seguridad social que no pueden permanecer integrados
con el derecho laboral clasico, por ejemplo, Almansa (1991) sefalé que, aun cuando el
derecho de la seguridad social y el del trabajo son dificiimente escindibles por estar
profundamente ligados el uno del otro desde sus origenes, la seguridad social contempla
rasgos del derecho asegurador, administrativo y por supuesto fiscal, que requieren un
analisis mas alla de las fronteras del derecho laboral; las situaciones adversas que permean
el mercado laboral e identificables en contrato de prestacion de servicios, merecen analizar
la seguridad social contributiva desde otras perspectivas para la adecuada realizacién de
sus fines, entre ellos, el de garantizar el acceso de forma igualitaria y equitativa para todos

los miembros y colectivos de la sociedad.
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4.3 Controles del Estado y politica fiscal?® tendientes a
mitigar conductas defraudatorias de los recursos del

SGSS con el uso de contratos de prestacidn de servicios

La seguridad social, como servicio publico obligatorio prestado bajo direccion, coordinacion
y control del Estado, debe estar plenamente regulado bajo politicas publicas estrictas para
gue las garantias que este derecho implica se materialicen de manera efectiva, conscientes
de que, como derecho social es sumamente costoso en lo que a recursos financieros se
refiere, se reitera que es necesario mantener el modelo contributivo como fuente principal
de financiamiento, en tal sentido, en dichas contribuciones especiales, por tratarse de
recursos publicos cuya naturaleza es de pagos obligatorios con destinacién exclusiva a
cada uno de los subsistemas y/o administradoras, es el Estado el encargado de garantizar,
en la mayor medida posible, un ingreso suficiente de recursos para el funcionamiento y

sostenimiento del sistema.

Para Tokman (2001), una adecuada politica de control fiscal sobre estos recursos
constituye uno de los pilares de un SGSS robusto y universal, sumado con las reformas
sustantivas tendientes a ampliar la base de contribuyentes del sistema, por lo tanto, es
necesaria la creacion de nuevas medidas para controlar fenébmenos como la evasién y la
elusion en el pago de este tipo de contribuciones, en especial, cuando se abusa del uso de
modalidades de contratacion de personal mediante contratos civiles de prestacion de

servicios en el sector publico y privado.

En Colombia, en la actualidad, la autoridad tributaria encargada de realizar, de forma
directa, este control es la UGPP que, segun se dispuso en el Plan Nacional de Desarrollo
2006 — 2010 en su Articulo 156, es la entidad encargada de realizar “las tareas de

seguimiento, colaboracion y determinacion de la adecuada, completa y oportuna liquidacion

28 E| concepto de politica fiscal comprende las acciones del Estado para el adecuado manejo de
recursos, implica aspectos como el recaudo, controles a los contribuyentes y, en general, la
introduccién de medidas tendientes al 6ptimo empleo de recursos e incluyen principios como el de
la tributacion Optima consistente en la formulacién y ajuste de impuestos enfocados a minimizar
distorsiones (Fergusson, 2010).
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y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccién Social’®®, no obstante, para el
caso de trabajadores independientes como el de prestacion de servicios, sus acciones van
encaminadas a verificar el completo y oportuno pago de aportes en cabeza del contratista,
habida cuenta que las normas que crean la obligacion de contribuir no vinculan al
contratante como sujeto pasivo de la obligacion, lo que hace su labor mas inquisitiva frente
al trabajador OPS y poco efectiva frente a quienes eluden, de raiz, su obligacion desde

antes de realizar la contratacion.

Por otra parte, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) no tiene establecido
un procedimiento directo para fiscalizar el pago d este tipo de contribuciones, salvo algunas
disposiciones escasas y dispersas en el Estatuto Tributario Nacional, ligadas estas con
otros tributos como el impuesto de renta y complementarios, y el impuesto general sobre
las ventas, los que exigen la acreditacion del pago de las contribuciones a seguridad social
para acceder a algun tipo de deduccion o reduccién de la base gravable® del impuesto a
cargo o exenciones para la aplicacion de la base de retencién en la fuente;* pese a ello,
no son parte de una politica fiscal que tienda a impartir justicia tributaria frente a las

aportaciones al Sistema de Seguridad Social Integral.

El ordenamiento juridico nacional ha establecido una medida para controlar la evasion en
el pago de aportes en cabeza de los contratantes de prestacion de servicios, asi, si bien la
Ley no les impone la obligacion de afiliar y pagar contribuciones a favor de sus contratistas,
si le ha delegado el deber de controlar su vinculacion, afiliacibn y aporte como

independiente, en el Articulo 26 de la Ley 1393 de 2010 que a la letra reza lo siguiente:

La celebracion y cumplimiento de las obligaciones derivadas de contratos de
prestacion de servicios estara condicionada a la verificacion por parte del
contratante de la afiliacion y pago de los aportes al sistema de proteccion social,

conforme a la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional.

Bajo el marco normativo actual, ninguna autoridad tributaria u organismo estatal con

facultades de fiscalizacion de las contribuciones al SGSS tiene competencia para vincular

29 | a exposicion de motivos del Plan Nacional de desarrollo 2006—2010 cre6 esta autoridad tributaria
en desarrollo de las estrategias para el fortalecimiento de la gestidn de fiscalizacion y cobro de los
aportes parafiscales (DNP, s.f.).

30 Articulos 108 y 437 Decreto 624 de 1989

31 Articulos 55 y 56 Decreto 624 de 1989
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al empresario, entidad y/o persona contratante de prestacion de servicios como obligado
solidario en el pago de tales aportaciones por sus trabajadores contratistas; para hacerlo y
bajo el marco legal colombiano, habra que declarar la existencia de un contrato de trabajo
encubierto bajo el civil de prestacion de servicios, competencia que recae Unicamente en
los jueces, previo proceso ordinario laboral o administrativo laboral, cuyo Unico fin es el de
materializar los derechos de orden laboral conculcados al trabajador que, en particular,
mediante demanda, acude a la jurisdiccion, de este modo, en este tipo de procesos, los

aportes a seguridad social son un asunto casi que de orden accesorio.

Tampoco existe un marco regulatorio que limite o controle el uso excesivo de contratos
civiles para la prestacion de servicios personales; situaciones como las descritas en capitulo
tercero, referente con la contratacion de personal en el sector salud, sustentan la necesidad
de que el Estado cree herramientas juridicas efectivas que minimicen el abuso de las formas
y las acciones, y no se limiten a un llamado de atencién de parte de un 6rgano de control
como lo es la Procuraduria General de la Nacion, o las acciones individuales de algunos
trabajadores para que sea la jurisdiccion la que establezca los deberes reales de los

contratantes.

Tal y como se analiz6 anteriormente, una separacion efectiva de la seguridad social del
derecho del trabajo resulta una apuesta importante para que aspectos de este derecho,
como el financiamiento y control fiscal de sus recursos, tengan una regulacion trasversal, y
leyes como la Ley 100 de 1993 y sus reformas posteriores se ocupen solo de aspectos
prestacionales y asistenciales, para ubicar aspectos financieros bien en un titulo de la
norma tributaria nacional o en un estatuto particular, en aras de garantizar con rigor los
elementos del tributo y principios propios de esta materia como la equidad, la justicia y la
solidaridad, los que se echan de menos en leyes de corte laboral como la Ley 100 de 1993,

y la Ley 797 de 2003 y sus decretos reglamentarios.

Vale la pena destacar que hay legislaciones nacionales que han avanzado en tal sentido,
reiterando que, en México, el numeral Il del articulo 2° del Cddigo Fiscal de la Federacion
contiene aspectos de la seguridad social atinentes con la recaudacion de sus aportes y
sitta dichas contribuciones en la categoria de los impuestos, del mismo modo, a lo largo de
su articulado, establece procedimientos que involucran directamente lo referente con las
aportaciones fiscales, sin hacer distincion en el tipo de vinculacién laboral o civil que

anteceda la obligacion.
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De este modo, aungque no por medio del control fiscal, la Comunidad Europea también ha
creado férmulas para crear un acercamiento en materia de aseguramiento social entre
trabajadores dependientes y los independientes, bajo la premisa de la universalidad,
empezando por caracterizar como trabajador todo miembro de la sociedad productiva de la
Union, indistintamente su tipo de vinculacion, reflejado no solo en los servicios de orden
asistencial y prestacionales, sino en las obligaciones de cada miembro con el sistema; como
lo explicé Supiot en el Informe para el VI Congreso Europeo de Derecho de Trabajo de
Varsovia, (septiembre de 1999), miembros de la Union Europea individualmente
considerados han tomado acciones de cambio tendientes a cerrar la brecha existente entre
los trabajadores bajo subordinacion clasica y los subordinados o vinculados mediante
contratos civiles, tal es el caso de Bélgica, donde en contratos de concesion de ventas se
crearon reglas de proteccién al concesionario. Para Supiot (1999), el derecho aleman
otorg6 un nivel de proteccion especial a quien su labor profesional depende de una impresa
denominada integradora, por su parte, el derecho francés establece reglas de informacién
y auditoria a empresas integradoras de sectores como el de la distribucion y controles
establecidos respecto con los colaboradores que vincula, lo anterior bajo la certeza de la
existencia de una dependencia del trabajador contratista antecedido por un poder de
auditoria, vigilancia y control de ejecucion contractual de una parte fuerte que funge como
contratante, la que, necesariamente, requiere una intervencion estatal en pro de protegery

garantizar derechos a la parte débil: el contratista.

En las condiciones actuales del mercado laboral global y el local, las reformas que amplien
el rango de proteccién a grupos determinados de la poblacién en condiciones de proteccién
inferiores, y que necesariamente impliquen la ampliacion de la base de contribuyentes del
sistema, verbigracia, la creacién de un sujeto pasivo solidario en el contrato de prestacion
de servicios a cargo de los contratantes, deben acompafiarse de politicas fiscales que
garanticen la eficacia de las reformas, pues no puede dejarse al criterio individual de los
jueces como una condena accesoria la declaratoria de un contrato de trabajo encubierto
como actualmente sucede, en su lugar, las facultades de control fiscal del Estado que
involucren los aportes al Sistema de Proteccion Social y, con ello, la garantia del pleno goce
de este derecho a favor de los colaboradores involucrados, donde se requieren acciones
mas amplias y a profundidad, interviniendo sectores con situaciones de marginalidad
laboral, como el sector salud a nivel nacional, esto como producto de la tercerizacion y la
descentralizacion de empresas y entidades que ven afectado su ingreso y nivel de

proteccion.
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En tal marco, situaciones como las del sector de la salud representan una muestra macro
del abuso de la contratacion civil como medio de eludir las obligaciones con el SGSS
derivadas de la contratacion de personal subordinado, asi como las pequefas
organizaciones y sectores productivos de menor envergadura incurren en estas practicas;
una muestra de ello es una cadena local de venta ambulante de comidas rapidas con
algunos anos en el mercado denominada “Cocheros”, marca que funciona como una
franquicia que se otorga a quienes dispongan de un capital de inversién que arranca desde
alrededor de 3 000 ddlares o su equivalente en moneda local de $ 15 000 000, vy el
franquiciante sera el encargado de vincular los denominados “cocheros” que atienden los

puntos ambulantes de venta de comida.

La vinculacion de los colaboradores encargados de atender los puntos de venta no es por
medio de contrato de trabajo, esta se hace por OPS, no obstante, los cocheros deben dar
inicio a su labor todos los dias en la franja horaria de 15:00 a 16:00 para realizar las
preparaciones necesarias del puesto de trabajo e instalar el punto de venta alrededor de
las 18:00 a 19:00 horas, igualmente, el contratante no establece una hora de finalizacion
de labores como ocurriria en un contrato de trabajo, sin embargo, la remuneracion del
cochero depende de las ventas que realice en el turno asi: ventas de $ 120 000 pesos
moneda local colombiana, donde el pago corresponde con $ 15 000, ventas superiores a $
200 000, $ 20 000 de honorarios o el 10 % de lo vendido; que las ventas superen los $ 300
000 implica que un trabajador vinculado con esta cadena de restaurantes ambulantes deba
laborar entre siete y 10 horas diarias para lograr un ingreso cercano al salario minimo y
asumiendo el pago de su seguridad social sobre la base de un salario minimo, lo que

reduce, de forma considerable, el ingreso mensual neto.

Para el caso de esta vinculacion, el trabajador detenta la autonomia propia de un contrato
de prestacion de servicios personales para decidir qué dias labora, los dias que lo hace y
hasta qué hora, sin embargo, el escaso ingreso que percibe seguramente lo motivara a
laborar minimo seis dias a la semana, y en turnos no menores a siete horas y hasta de 12
horas para lograr alcanzar las metas de ventas establecidas por su contratante y la
franquicia, con el fin de acceder a un mejor ingreso por turno laborado, bajo una

coordinacién de su contratante y unos niveles de auditoria del servicio rigurosos®.

82 entrevistas con franquiciantes y colaboradores de las ventas ambulantes de la marca.
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Esta situacion contractual expresa la limitada autonomia en los contratos civiles de
prestacibn de servicios, una clara dependencia econdémica hacia el contratante o
empresario y una injustificada elusion en el pago de las obligaciones que, naturalmente,
tendria que asumir el contratante, lo que, a todas luces, requiere un estudio y consecuente
reforma en cabeza del legislativo, sin que ello implique que el trabajador deba perder el
escaso nivel de autonomia del que aln goza y en consideracion con el peso de la seguridad
social como derecho fundamental, sin perjuicio de analizar la posibilidad de extender los
otros beneficios de prestaciones de un contrato de trabajo, topico que formaria parte de una

investigacion paralela.

En sintesis, fendbmenos contractuales como los analizados requieren medidas para
controlar su proliferacion en el mercado laboral con nuevas reformas fiscales que aumenten
el goce del derecho fundamental a la seguridad social, que necesariamente, requiere un
mayor flujo de recursos a favor del sistema en cabeza de quien cuenta con la capacidad
contributiva para ello, esto de la mano de competencias atribuidas a autoridades tributarias
como la UGPP, para que, en el curso de procesos de determinacién oficial tributaria, pueda
controlar practicas de contratacibn comunes como las de la franquicia de alimentos
sefalada que derivan en detrimento financiero del sistema y niveles de proteccién bajos e

inequitativos.
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La seguridad social y en particular, su aspecto contributivo - tributario, se han abordado y
tratado desde la perspectiva del derecho laboral y del contrato de trabajo clasico, teniendo
en cuenta que las relaciones industriales y del trabajo modernas han moldeado una gran
cantidad de modalidades contractuales para contratar personal y mano de obra que van
desde contratos de trabajo por obra o labor contratada, pasando por contratos civiles de
prestacion de servicios, hasta contratos como el franchising, freelance, entre otros, los que,
en comun, encarnan la externalizacién de las labores, la tercerizacion y la temporalidad,

gue conminan a una "deslaboralizacion" del contrato de trabajo (Raso 2008).

Aun cuando existe multiplicidad de contratos para emplear personal, en ordenamientos
juridicos como el colombiano, la vinculacion al sistema de seguridad social contributiva
contempla solo dos variables, la de trabajador dependiente del contrato de trabajo y la de
independiente; si bien las obligaciones con el SGSS se asemejan en lo que trata a los
porcentajes de cotizacién, periodicidad y prestaciones, aspectos propios de la seguridad
social como la solidaridad y la igualdad son extrafios en la estructura juridica y econémica
gue implica la obligacién de aportar al sistema a cargo de los trabajadores independientes,
basados estos en la ausencia de subordinacion que supone contratos civiles como el de

prestacion de servicios personales.

Es precisamente el contrato de prestacion servicios personales una de las mas destacadas
modalidades de contratacion laboral, fuera del ambito de la laboralidad clasica, pues este
contrato tiene como principal atributo el bajo costo en el empleo de mano de obra por no
establecer el pago de prestaciones sociales, ni el pago de las contribuciones al SGSS a
cargo del contratante, asi, la doctrina acepta que este contrato, en su ejecucion, se asemeja
al contrato de trabajo en aspectos esenciales, tales como la dependencia econémica, el
caracter dominante de la parte contratante frente al contratista, el atributo de lo personal
del servicio que se presta, el gobierno que se ejerce sobre el contratista a través de nuevos
conceptos que cada vez se asemejan a la subordinacion, como la supervision de la
ejecucion del contrato y unas pautas de coordinacion que derivan en una nueva modalidad
de subordinacién de una parte a la otra. La penumbra en la que se encuentra el contrato de
prestacion de servicios entre lo laboral y lo civil lo muestra no como un contrato accidental

gue se usa para labores especializadas, sino como una maniobra elusiva de las
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obligaciones contributivas con el SGSS, dentro de las medidas corporativas poco éticas

para reducir los costos de funcionamiento y ser mas competitivos.

El caracter de tributario que detentan las contribuciones parafiscales de la seguridad social
implica, de forma urgente e inexorable, que las normas que se formulen para su regulacion
y control sean formuladas con observancia de principios como el de equidad, justicia e
igualdad tributaria, pues, ademas de configurarse una reduccién en la cuantia de los
aportes pagados a favor del sistema, los niveles de aseguramiento y proteccion disminuyen
también para el trabajador; estas razones implican que la obligacion de contribuir al sistema
regule ya no el tipo de contrato que involucra a los actores de la relacién, sino la capacidad
econdmica de los obligados con el sistema. Como lo afirmé Restrepo (2020), la formulacién
de este tipo de obligaciones en su disefio debe consultar la “capacidad de pago” de los
contribuyentes (p. 538), lo que daria lugar a concluir que la determinacion de una obligacion
tributaria contributiva esta defectuosamente formulada si se considera el elemento subjetivo
de la subordinacién en lugar de seguir la regla general del sistema tributario, y es considerar
los réditos por una actividad y la capacidad de concurrir al financiamiento del sistema,

elementos que los contratantes de contrato civiles personales acreditan.

El contrato de trabajo y el de prestacion de servicios tienen en comdn la existencia de dos
extremos, asi, en la mayoria de los casos, en los de prestacién de servicios, como en el
laboral, hay un extremo débil de la relacion facilmente identificable, asimismo, en los dos
contratos se da la ajenidad en el trabajo, elemento destacado por el profesor Olea, tanto en
el de prestacion de servicios como el laboral, una parte se beneficia por el servicio recibido
y la otra por el pago de un salario o remuneracién a titulo de honorario a cambio del servicio
prestado, elementos permanentes que ameritan repensar las protecciones y obligaciones
en cabeza de quienes deben asumirlas como medida para contrarrestar los fendbmenos de
deslaboralizacion del trabajo, la elusion de las obligaciones fiscales del trabajo y ciertas

limitaciones en el goce del derecho fundamental a la seguridad social.

El hecho de considerar la seguridad social como una extensién del derecho del trabajo ha
implicado que la crisis del contrato laboral impacte a los colectivos de trabajadores
afectados por la precarizacion que implican los contratos civiles; como hacia referencia Ruiz
(2008), las protecciones tienen la vocacion de ser parte de un derecho social que involucra
aspectos del derecho administrativo, financiero o econémico, laboral, contractual y, por su
puesto, tributario, pues asi lo demanda su funcionamiento. En lo que interesa a su modelo

financiero y bajo la premisa de mantener el sistema contributivo como principal fuente de
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ingresos del sistema, necesariamente, debe considerar los elementos del derecho fiscal
para la imposicién de la carga contributiva a todos los actores de la sociedad productiva
gue tengan relacion directa o indirecta en el mercado laboral y sean parte activa en el hecho
generador de la obligacion, lo que, en este caso, corresponde con la suscripcion de
contratos para la prestacién de servicios, en consideracion con la capacidad econémica de

guien puede sufragar los costos que implican contratos civiles de este tipo.

En el contexto actual de dificultades como el nivel de las prestaciones que obtienen los
trabajadores que procuran su ingreso con la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios, los inconvenientes financieros del sistema derivados de la evasiéon y la necesidad
de aumentar el recaudo de aportes, es claro que este sector productivo de la sociedad debe
ser intervenido; como se planted, el modelo contributivo de aseguramiento social vigente
para los contratistas de prestacion de servicios no materializa el derecho de acceder,
igualitariamente, al sistema de seguridad, pues no incorpora principios como el de la
solidaridad, la equidad y la justicia tributaria, por ende, sus prestaciones y nivel de
aseguramiento son inferiores que los de sus pares asalariados, lo que amerita que el hecho
generador propio del contrato de trabajo que vincula a los patronos como sujetos pasivos
de la obligacion y concurrencia del financiamiento del sistema por sus colaboradores se
iguale a los contratistas con cargo a sus contratantes, para que el derecho de goce se dé,
al menos en igual medida para contrarrestar una de las principales formas de precarizacion
del trabajo y desproteccién social, sin que sea necesario maodificar otros aspectos como la

tarifa aplicada a la contribucion.

Segln lo expuesto en este trabajo, se confirma la hipétesis planteada relativa con la
necesidad de estudiar e implementar una reforma que garantice el disfrute igualitario del
derecho a la seguridad social por parte de los trabajadores independientes con contrato de
prestacion de servicios personales, en un contexto de precarizacion del trabajo y elusion
fiscal, en aras de equiparar las prestaciones y asistencias del sistema para asalariados y
contratistas, con la creacién de un nuevo obligado a contribuir a dicho financiamiento como
lo son los contratantes, los empresarios y las organizaciones beneficiarias de esta
modalidad contractual, bajo la férmula tributaria de creacion de gravamenes cimentados en
la justicia y la equidad tributaria, exaltando valores como la solidaridad propia de los
sistemas de seguridad social, con miras a reducir una modalidad de elusién de obligaciones
fiscales del trabajo por parte de ciertos sectores sociales, como primera accion

reivindicatoria a favor de los denominados contratistas de prestacion de servicios y la
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trasformacion de la cultura de contratacion y contribucién, como primeras acciones para

consolidar un sistema progresista e igualitario.

De las conclusiones expuestas, es valido sefialar cdmo urgente la necesidad modernizacién
del sistema de seguridad social contributivo colombiano, fundado en los principios de la
igualdad, la justicia y equidad, a favor del colectivo social de los trabajadores
independientes contratistas de prestacion de servicios, caracterizados como uno de los
grupos de trabajadores mas representativo en estado de precariedad laboral; por lo tanto,
se plantean las siguientes recomendaciones en pro de un SGSS contributivo mas justo,

equitativo y financieramente mas sostenible:

e El legislador, en cabeza de sus Comisiones especializadas, debe estudiar una
reforma al régimen de seguridad social contributiva considerando aspectos como:
aumento del recaudo, reduccién de las tasas de elusion, igualdad de los niveles de
proteccién y estandarizacion de cargas impositivas para todos los obligados, lo que,
directamente, aborde los contratos de prestacion de servicios personales.

o La legislacién existente referente con la seguridad social contributiva debe tener
conexion directa con la realidad econémica y ocupacional del pais, asi como la
necesidad creciente de proteccién social.

e La creacion de un nuevo modelo de seguridad social contributiva debe prever y
considerar el impacto de fendbmenos econémicos globales que traen consigo el
surgimiento de formas atipicas de contratacion laboral y vinculacion de mano de
obra, en consideracién con aspectos como la dependencia econémica, la ajenidad,
la externalizaciébn empresarial y economias colaborativas, en pro de que el derecho
de la seguridad social no se vea afectado con estas tendencias.

e Resulta pertinente proponer la extension del tripartismo contributivo de la seguridad
social entre trabajadores, empresario y Estado, para los contratos que cada vez
estan mas cerca de la laboralidad que de lo civil, tal como el de prestacion de
servicios.

e Existe la necesidad de crear y poner en marcha politicas estatales de orden fiscal
tendientes a reducir las maniobras elusivas en la laboralidad que afecten derechos
fundamentales como la seguridad social, a través de controles que otorguen
facultades a la administracion para limitar o controlar el uso desproporcionado de
contratos civiles o comerciales para el desarrollo de actividades permanentes o

realizables mediante contrato de trabajo.
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Es posible considerar el principio de solidaridad tributaria de tipo subsidiaria para
los casos en los que el contratista OPS dependa econémicamente de un solo
contrato y/o sus ingresos se afecten, en mayor medida, con el pago de
contribuciones parafiscales extendiendo el &mbito de la responsabilidad del

trabajador al contratante como sujeto obligado subsidiario.
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